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Fünfte Abtheilung. 


Bon der Entftehung und Endigung der 
Rechtsverhältniſſe. 


Fuünfzehutes Capitel. 
Von der Entſtehung und Endigung der Rechtsver— 
hältniſſe im Allgemeinen. 


I. Einleitung. 


$. 74. Wie die Naturwelt aus einer Fülle realer Eriftenzen be- 
fieht, jo wird die Rechtöwelt durch eine Maffe concreter Rechtsver⸗ 
haͤlmiſſe gebildet: bier wie dort iſt die Frage, wie dieſe Eriftenzen 
und Berhältnifie ſich bilden, wie fie entftehen und untergehen, von 
ber größten Bedeutung !. Da jedes Rechtöverhäftniß in der Beziehung 
von Berfonen zu einander befteht (BdI1 Einleit. I Note 4), fo geht die 
Frage nach der Entftehung und Endigung der Rechtöverhältniffe da: 
bin, wie ein Rechtöverbältniß in Beziehung auf beftimmte Perſonen 
entftehe und wieder aufhöre; und da den Inhalt einer überwiegen- 
den Anzahl von Rechtsverhältniſſen die Rechte im fubjectiven Sinne 
bilden (BO1$. 24), fo ift in der Lehre von der Entftehung und En⸗ 
digung der Rechtöverhältniffe zugleich die Lehre von der Entftehung 
der Rechte (Rechtderwerb) und dem Untergang derfelben (Rechtöver« 
uf) enthalten 2. 


4) 1.44 D. de leg. (1, 3) Totum autem jus consistit aut ia acquirendo 
aut in conservando aut in minuendo:: aut enim hoc agitur quemadmodum 
quid cajusque fiat, aut quemadmoduın quis rem vel jus suum Conservet, 


aut quomodo alienet aut amiltat. Über diefe Stelle vgl. Savigny IIl 9. 104 


Note b. 
3) Gerade umgekehrt ift die Darftellung Wächter's 8. 77 Note *5 vgl. 
Unger, Syſtem d. öfterr. allg. Privatrechtse. Bo II. 4 
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Die Entftehung und Endigung der Rechtsverhältniffe wird im 
Allgemeinen durch das Eintreten von Umftänden bewirkt, an welche 
das pofitive Recht die fraglihe Wirkung knüpft. Umflände, welche 
juriftifche Wirkungen hervorbringen und daher auf dem Rechtsgebiete 
von Bedeutung find, heißen juriftifhe Thatſachen (facta)®. 
Ale juriftifchen Thatfachen flimmen darin überein, daß fie in der 
Rechtsſphäre beftimmter Berfonen eine Veränderung bewirken. Diefe 
Veränderung kann darin beftehen, daß objectiv ein neues Rechtsver⸗ 
hältniß enifteht, over daß ein beſtehendes Rechtsverhaͤltniß aufhört, 
oder in Beziehung auf feinen Inhalt (objectiv) modificirt wird; 
fie kann aber auch darin beftehen, daß das NRechtöverhältniß felbft 
fortbeftehen bleibt, und nur die Berfonen wechfeln, welche in diefem 
Rechtöverhältniffe ſtehen (ſubjective Modificirung der Rechtöver- 
hältniffe) 5. 

Die mannigfaltigen Thatfachen, durch welche Rechtsverhältniffe 
entftehben und untergehen, beflimmen ſich durch die befondere Natur 
des betreffenden Verhältniffes: die einzelnen Rechte werden durch 
verſchiedene Thatfachen erworben und wieder verloren. 

Diefe mannigfaltigen Thatfachen, welche im Eintreten oder Aus- 
bleiben eines Umftandes beftehen fönnen (pofitive, negative 
Thatſachen), laſſen fich auf zwei Hauptkategorien zurüdführen. Theile 
beftehen fie in freien Handlungen der betheiligten Perfonen, 
theils in anderen Thatfachen, welche in dieſem Gegenſatze zufäl- 
lige Ereigniffe heißen. 


IH. Entftehung der Rechtsverhältniffe und Nechte im 
Allgemeinen (Rechtserwerb). 


$. 72. Ein Rechtsverhaͤltniß entiteht, refpective ein Recht wird 
erworben, wenn in Beziehung auf beftimmte Berfonen jene Umftände 


übrigens auch Sintenis in ber Gieß. Zeitfchr. Bd XIX ©. 57 fg. u. Givilr. I 
$. 46 Note A. 

8) Savignylilß. 404; vgl. BD IS. 447. 148. — Über die Bedeutung 
des Gegenſatzes von factum und jus vgl. Schilling II$. 68 Zuſatz. 

4) Die Mopdification eines beftehenden Rechtsverhältniffes in Anfehung feines 
Inhalts hat ihren eigentlichen Sik im Obligationenrecht, in der Lehre von Dolus, 
Culpa, Caſus und Interefle; vol. Savigny III S. 4. 5. 

53) Savigny III ©. A. 


Bünfzehntes Capitel. Rechtsverluft. $. 72, 3 


fi verwirklicht Haben, an welche das pofitive Recht dieſe Wirkung 
fuüpft EEntſtehungs⸗Erwerbsgründe der Rechte). Diefe Um⸗ 
ftäude beſtehen!: 4) in einer freien Handlung der erwerbenden Per⸗ 
fon (3. B. Erwerbung einer herrenlofen Sache duch Beſitzergrei⸗ 
fung, Eigenthumserwerb durch Specification) ; 2) in einer von ber 
erwerbenden Berjon unabhängigen Thatfache und zwar entweder in 
einem natürlichen Ereigniß (3. DB. Erwerbung von Rechten dur 
die Geburt?, Eigenthumserwerb dur Anfpülung, Erwerb eines 
Legates durch den Tod des Erblafjers) oder in der freien Handlung 
einer andern Berfon? (3. B. Eigenthumserwerb durch die von einem 
Andern vorgenommene Bebauung unferes Bodens, Erwerb einer 
Forderung gegen ben Delinquenten) ; 3) in beiden Thatfachen zu» 
gleich, indem fi) die Erwerbshandfung der erwerbenden Perſon auf 
ein natürliches Ereigniß gründet (3. B. Erwerbung einer Erbſchaft 
durch Antritt derfelben), oder zur freien Handlung einer andern Per⸗ 
jon hinzutritt (3. B. Begründung einer Forderung durch Bertrag, 
Eigenthumserwerb durch Tradition) *. 

Die Thatfahhen, durch deren Verwirklichung ein Recht erworben 
wird, heißen recht8erzeugende Thatfahen. In den Fällen 
wo ein Recht durch eine von der betreffenden Perſon unabhängige 
Thatfache entſteht, wird das Recht mit dem Eintritt diefer Thatfache 


4) Eine Überficht der verfchiedenen Entftehungsgründe f. bei Böding! 
5. 100. 

2) Durch die Geburt_tritt der Menfch regelmäßig fofort in ein Familienver⸗ 
hältniß und erwirbt die durch die Berwandtfchaft begründeten Rechte, ingleichen 
die dem Unmündigen zuftehenden Vorrechte; dieſe Mechtsverhältniffe und Rechte 
nehmen alfo unmittelbar mit der Geburt ihren Anfang, indem fle durch biefelbe 
begründet werden. Diefe Rechte kann man infofern auch angeborene nennen; 
aber man darf nicht außer Acht laften, daB auch dieſe angeborenen Rechte (durch 
die Thatfache der Geburt) erworbene find (Savigny NS. 2), und muß 
fie von den angeborenen Rechten im Sinn des Naturrechts (den f. g. Urrechten), 
wovon $. 46 a. 56. G. B. handelt (vgl. Bo I $. 60 Note 7. 8.) wohl unterſchei⸗ 
den; vgl. Sintenisl$. 16 Note 3. 

3) Auch diefe Handlung Iftellt ſich in Beziehung auf den Berechtigten ale 
ein zufälliges d. h. als ein von feinem Willen unabhängiges Greigniß dar. 

4) Wächter $. 77 unterfcheidet die Erwerbungsgründe in einfache und 
ſolche, Die aus verfchiebenen Thatfachen zufammengefest find, und rechnet zu 
den leßteren den Eigenthumserwerb durch Kauf oder Schenfung, indem dazu Ab- 
fhließung des Vertrags und Übergabe ber Sache erforberlich feiz allein mit Un- 
recht, denn erivorben wird das Eigenthum in dieſem Fall doch nur durch die Tradis 
tion (vgl. Note 30), fo daß alfo auch hier ber Erwerbungsgrund ein einfacher ifl. 

4» 
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erworben , ohne daß es auf eine Erflärung oder auch mir eine Be: 
fanntfchaft der erwerbenden Perfon mit diefer Thatfache anfommt >. 
In diefen Fällen wird das Recht unmittelbar, ohne weiteren, 
von ſel bſt (ipso jure®, lege, tacite, tacito jure) erworben. Mas 
bat dieß früher”, häufig dahin ausgebrüdt, daß hier ein Recht „un: 
mittelbar aus dem Geſetz“ entfpringe, und dieſe Ausdruckeweiſe ift 
auch in Das bürgerliche Gefegbuch übergegangen (vgl. 3. B. $. 859 
6. 860). Allein mit Unrecht; denn unmittelbar aus dem Beleg ent: 
ipringt ein Recht nur im Falle eines SPrivilegiums Im engern Sinn, 
da bier objectives und fubjectives Hecht gleichzeitig in Die Eriftenz 
treten (Bd 18. 65 B.); alle übrigen Rechte entipringen aus dem 
Gefeg nur mittelbar, d. h. aus Thatfachen, weldhen das pofttive 
Recht Die Kraft der Rechtderzeugung beilegt, nur daß mandhe Digfer 
Ihatfachen die Rechtsentfiehung (fowie andere den Rechtsverluſt, 
vgl. den folg. $) ohme Intervention der berechtigten Perfon, aljo in- 
fofern unmittelbar und von felbft, bewirken ®. 

Der Rechtserwerb ift ein urfprünglicher, origtnärer (ſ.g. 
acquisitio originaria) oder abgeleiteter, derivativer fi. g. 


5) So z. B. erwirbt der Legatar das angefaltene Legat auch ohne fein Wiflen 
(nur nicht gegen feinen Willen, daher er es ausichlagen kann $.689 a. b. G. 2.) 
1 \grorantibus emolumentum ex testamento quaeritur 1. 77 $. 8 D. de 

g. II. 

6) Ipso jure bedeutet überhaupt das Eintreten einer rechtlichen Wirkung in 
Bolge eines beftimmten Umſtandes, ohne daß es dazu noch einer vermittelnden 
Thätigfeit der Parteien bedarf; fo 3. B. Erwerb eines dinglichen Rechts ohne 
weitere Erwerbshandlung (Pauli. S. VI 47 cf. 8.2 1. de leg. 2, 20 1.80 D. 
de leg. I). Acezesciren ber freigewordenen Portion des wegfallenden Miterben 
ipso jure, d. 5. ohne (fa felbft gegen) den Willen bes Miterben ($. 560 a. b. 
G. B. J. un. $.40 C. de cad. toll. 6, 54 1.53$.4 D.deacq. vel. omitt. hered. 
29,2); Erwerb der Freiheit ipso jure, d. h. ohne Manumiffton (1.10 D. de serv. 
export. 48,7) ; GErwerb eines Legats ipso jure, d. 5. ohne daß es einer Erklärung 
ed annehmen zu wollen bedarf ($. 684 0.6. G. 2.1. 77 8. 3 cit. cf. 1. 69 D. de 
condit. 35, 4 1. 65 $. 4 D. de leg. I). Über die verfchiedenen Bedeutungen, in 
welchen der Ansdruck ipso jure in ven Quellen vortommt, vgl. Krug Die Lehre 
von ber Eompenfation (1883) S.27 fg. Büchel Civilrechtl. Grörter. IIS. 8 fg. 
Helmolt Berhältmiß der Erceptionen zur Beweislaſt (1852) $. 5—7. 

7) Diefe Ausdrucksweiſe findet fich 3. B. noch bei Schilling II 8. 98. 

8) Der Irrthum Tiegt fomit darin, daß man den an ſich richtigen negativen 
Sag (es entſteht ein Recht, ohne daß ea dazu einer vermittelnden Thätigfeit ber 
Parteien bedarf) poſitiv ausdrückt (es entfpringt ein Necht unmittelbar aus dem 
Geſetz); vgl. Seuffert Pandekt. I 5. 14 Rote 2. | 
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acquisitio derivativa), je nachdem dad Recht ſelbſtſtaͤndig und unab⸗ 
bängig von dem Recht eines Andern in ber Berfon des Erwerbers 
entRebt, oder vom bisherigen Berechtigten auf den Erwerber in Folge 
eines zwifchen ihnen beftehenden juriftifchen Verhaͤltniſſes vergeftalt 
übertragen wird, daß der Erwerber fein Recht von jenem ableitet ?. 
der Rechtserwerb ift ein confkitutiver ober eintranslativer, 
je nachdem ein Recht erworben wird, welches bisher noch gar nicht, 
oder doch nicht als ein befonderes Recht eriftirte, oder das erworbene 
Recht fchon vorher als ein befonderes Recht in der Perſon eines 
Drüten befland. Sowohl der originäre als der derivative Erwerb 
fönnen conſtitutiv oder translativ fein 1%. Der derivativetrans: 
lative Erwerb if die Rechtsnachfolge (Succeffton), ber 


9) In einer eigenthüumlichen (von unferen Schrifttellern ohne weitere Bemer⸗ 
fung hingenommenen) Weife faßt das bürgerl. Geſetzb. ben Begriff der unmittel- 
baren und mittelbaren Erwerbung in den $$. 344. 815 auf. Es verſteht nemlich 
anter der unmittelbaren Frwerbung des Sachs und Mechtsbeflges die Erwerbung 
des Defiges „freiſtehender Rechte und Sachen,” unter mittelbarer Erwerbung „bie 
Habhaftwerbung eines Rechtes ober einer Sache die einem Andern gehört“ ($. 344), 
und unterfcheibet die mittelbare Erwerbung wieder in eine „eigenmächtige und in 
eine unter Mitwirkung bes bisherigen Inhabers flattfindende ($. 845). Diefe Aufs 
jafung erflärt ſich aus der Unterſcheidung der Grwerbungsarten des Bigenthums 
in urfprüngliche und abgeleitete, welche die ältere Schule (vgl. Hug o Naturrecht 
$. 234 und Zeiller Natürl. Brivatr, $.57) und ihr folgend das dfterr. Geſetzb. 
gi. $. 423 fg. und Marginalrubril zu $. 384) dahin gemacht hat, daß die Er⸗ 
werbsart des Bigenthums eine urfprüngliche fei, wenn man eine Sache zunächſt 
und unmittchhar aus der Hand der Natur empfange (Decupation), während eine 
mittelbare Erwerbungsart immer dann vorhanden fei, wenn eine Sache erworben 
werde, die fihon einen Sigenthämer hatte (alfo auch im Ball der Erfikung, der 
Speciflcation u. f. f.); vgl. Zeil ler ll ©. 458. 205 Note *. Allein ganz abs 
gefehen von der Sonderbarfeit, welche in der Annahme „freiftehender Rechte” 
liegt (gleich als wäre die Rechtswelt mit juriftifchen Körpern angefüllt, welche 
mar nur zu oceupiren brauchte) , läßt es ſich nicht rechtfertigen, wenn man bie 
Begriffe der Unmittelbarfeit und Mittelbarfeit ber Erwerbungsart darauf zu⸗ 
rudfahren will, ob eine Sache fchon in jemandes Eigenthum fteht ober nicht, da 
von einer Vermittlung bei ber Erwerbung doch nur bort die Rebe fein kann, wo 
mittelft des bisherigen Berechtigten, durch feine Mitwirkung, das fragliche 
Recht erworben wird, und eine Erwerbsart nicht eine „ableitende“ genannt wers 
den kann, wobei man fein Recht eben nicht vom bisher Berechtigten ableitet, ſon⸗ 
dern dasſelbe vielmehr unabhängig davon erwirbt. 

40) Der originäre Erwerb ift ein conflitutiver, wenn das Recht nun 
erſt zur Criſtenz kommt (3. B. @igenthumserwerb durch Occupation, Erfigung einer 
Servitut, Conſtituirung eines bisher noch nicht beſtandenen Nomen), ein trans⸗ 
lativer, wenn bas Recht zwar fchon beſtand, aber objectiv untergeht und in 
der Berfon des Erwerbers von neuem entſteht (4. B. Bigenthumserwerb durch Er⸗ 
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Eintritt in das Recht eines Dritten 115 von diefem Verhältnig wird 
fpäter ($. 74) ausführlich gehandelt werben. 

Der Rechtderwerb ift ein entgeltliher (läftiger, onero: 
fer), wenn und infoweit für den Erwerb des Rechts eine Leiftung 
zu machen iſt; gefchieht der Erwerb eines Rechts ohne eigene Auf: 
opferung, fo ift er ein unentgeltlicher (Iucrativer). Das ent: 
geltlih Ermorbene hat man aus einem entgeltlichen (läftigen, be: 
ſchwerenden) Titel (f. g. causa onerosa) 12, das unentgeltlich Er: 
worbene 13 aus einem unentgeltlichen Titel (ſ. g. causa lucrativa) 1. 
Zur lucrativa causa gehört insbefondere 15 der Erwerb durch Erb- 
(haft, Vermaͤchtniß 16 und Schenfung. 


figung, durch Zuwachs ; Novation einer Forderung mit Perfonenwechfel). In die: 
fem letzteren Fall ift ver Ausdruck translativer Erwerb freilich fehr unpaſſend, da 
originär und translativ widerfprechende Begriffe find; allein der herrfchende 
Sprachgebrauch ift num einmal fo (vgl. Wächter 5.78 Notes) und unterfcheidet 
3. B. die Erfigung in eine translative und conflitutive (vgl. 3. B. Ellinger 
ad 8.4453). Der derivative Erwerb ift ein conflitutiver, wenn ein bisher 
noch nicht beftandenes Recht vom Dritten beftellt wird (3. B. Beftellung einer 
Servitut L. 63 D. de usufr. 7, 4), ein translativer, wenn ein bereits be= 
ſtehendes Recht übertragen wird (3. B. Bigentfumserwerb burch Tradition, 
Geffion einer Forderung). 

44) Mit Unrecht zählt Wächter $. 78 auch den berivativen conftitutiven 
Erwerb zur Rechtsnachfolge, da man doch in diefem Fall nicht in das bereits be⸗ 
ſtehende Recht eines Dritten eintritt und Das erworbene Recht nicht inentifch mit 
dem Recht des Auctors ift; vgl. Puchta Inftitut. II S. 328 Pandekt. $. 47 
und Borlef. dazu, Böding$. 1008. f. 

43) Diefer Ausprud if freilich nicht quellenmäßig ; vgl. Savigriy IVS. 41. 

43) 3.2. Bigenthum vgl. $. 367. 8.6641 0.6. G. 2. (cf.1.188.5D. de 
A.E.V.1.48$.29. 84 D. de dol. mal. exc. 44, 4.1.7$8.8D.deP.A. 6,2%) 
oder Schuldforderung (cf. I. 471.49 D. de O. et A. 1.408 8. 4 D. de log. I). 

44) Andere Bezeichnungen: lucrativa acquisitio, lucrativa res (l. 4 $. 84 
D. de dol. mal. exc. 44, 4). 

45) Cf. I. un. C. de impon. lucrat. descript. (10, 85) u. Sell Über vie 
tömifchsrechtliche Aufhebungsart der Obligationen durch concursus duarum cau- 
sarum lucrativarum (1839) ©. 20 fg. — Auch der Erwerb durch Jagd, Beute, 
Finden eines Schakes ift lucrativa causa (Savigny IV S, 48). — Der Er- 
werb durch Erſitzung ift allerdings infofern lucrativ, ale für die Grfitzung feine 
Leiſtung gemacht wird (cf. 1. 82 6. 4 D. de leg. 1) ; allein er iſt dennoch bald ale 
entgeltlicher bald als unentgeltlicher Rechtserwerb zu betrachten, je nachdem ber 
Befistitel ein entgeltlicher oder unentgeltlicher ift 3 fo 3. B. ift Die Erfißung einer 
gekauften Sache als entgeltlicher, die Erfibung einer gefchenften Sache als lucra⸗ 
tiver Rechtserwerb zu betrachten (vgl. Wächter 5.78 Notes gegnSella.a O. 
S. 32). — Die Erwerbung eines Pfandrechts ift eine entgeltliche, wenn etwas 
dafür geleiftet wird, 3.3. ein Darleihen unter ver Bedingung ber Pfandbeftellung 
gegeben oder geftundet wird ; eine unentgeltliche Dagegen, wenn für eine bereits bes 
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Auf den Rechtserwerb bezieht fich die Unterfcheidung der Rechte 
in gegenwärtige und zufünftige!!. Das gegenwärtige 
Racht (jus praesens) iſt das dem Berechtigten erworbene, ihm bes 
reits wirklich zuftehende Hecht; das zufünftige Recht (jus futu- 
rum) ein Recht, welches dem betreffenden Subject noch nicht zufteht, 
fondern das zu erwerben e8 nur erft in Ausficht hat!s. Diefe Aus: 
fiht kann eine nähere oder entferntere fein; die Möglichfeit ein Recht 
zu erwerben kann eine unbeflimmte allgemeine fein, welche überhaupt 
jeber Perfon zufteht 19, ober fie kann nur für das betreffende Subject 
vorhanden fein, aber auch hier wieder bald mehr bald weniger be— 
ftimmt fein?0, fo daß der Begriff des Fünftigen Rechtes fich in bie 
bedeutungslofe Möglichkeit ein Recht zu erwerben auflöft. Aber jelbft 
wenn man den Begriff des Fünftigen Rechtes auf jene Fälle reftrin- 


ſtehende Schuld und ohne Rudficht auf weitere Anborgung vom Schuldner oder 
einem Dritten ein Pfand beftellt wird. Diefe Unterſcheidung iſt wichtig wegen der 
Beflimmung des 5. 456 a,b. ©. B., ver die Borausfehungen bes $. 367, alfo 
auch Gutgelilichfeit des Rechtserwerbs, enthält (mas von unferen Schriftfteltern 
gewöhnlich überfehen wird). 

46) 1.408 8.6 D. deleg. Il.83 $.6D. de V. O. $. 6 I. de leg. (2, 20). 
Borausgefeht wird hierbei, daß nicht der Erbe oder Legatar für die Grwerbung 
des Zugedachten etwas zu leiften hat, 3.8. conditionis implendae causa (l. 44 
$.4 D. de condit. 35, 4), oder einen früher Berufenen durch eine Vermoͤgens⸗ 
leiftung zur Ausfchlagung der Erbfchaft oder des Dermächtniffes bewogen hat. 
Dak wenn und infoweit die Erbfchaft durch Schulden oder Bermächtnifle ober 
das Vermächtniß durch ein Weitervermäckhtniß abforbirt wird, von einem lucra- 
tiven Erwerb feine Rede fein Eönne, verſteht fich von ſelbſt. 

47) Sine ausführliche Erörterung über das jus futurum findet fih bei G. L. 
Böhmer Exerc. ad Pand. Tom. I exerc. V De jure futuro (p. 443—240). 

18) Auch das betagte Recht ift ein fünftiges Recht (die ältere Schule 3. B 
Böhmer c. 18.3 nannte es ein jus futurum secundum quid), aber ein feftes 
unentziehbares Recht; mit Unrecht behaupten manche Schriftfieller 4.8. Sin- 
tenis 18. 1a Notes, Wächter $. 77 Note 10), das betagte Recht fei ein ges 
genwärtiges, nur noch nicht fälliges realifirbares Recht; vgl. unten $. 83 Note 7. 

19) 3. B. jemand verfchenkt fein fünftiges Vermögen ($. 944 a. b. G. B.), 
hierunter find alle Rechte verflanden, die überhaupt in ber Zukunft erworben 
werben koͤnnen; vgl. auh Wächter ILS. 608—640. 

20) Man nehme 3. DB. folgende Fälle: das Recht des nächften Inteftaterben 
auf eine künftige Erbſchaft; das willkürlich entziehbare Recht des eingefeßten Er⸗ 
ben oder des bedachten kigataie; das Recht des in einem Erbvertrag eingeſetzten 
Erben; das Recht des Motherben ; das Recht des unter einer Suspenfivbedingung 
eingefeßten Erben nad) des Erblaffers Tod ; das angebotene (deferirte) Erbrecht, 
befien Srwerbung in ber Macht des eingefeßten Erben fteht (1.454 D.deV.S.); 
ober das an eine Bedingung und das an einen Anfangstermin gefnüpfte Recht; ein 
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girt21, wo einige ber zum Erwerb eines Rechtes erforberlichen That: 
fachen fich bereits verwirklicht haben, fo daß die wirkliche Entftehung 
des Rechts nur noch von den Umftänden oder vom Zufall oder vom 
Willen defien, der das Recht erwerben fol, abhängt, ift dennoch 
diefer Begriff, abgefehen von der Unbeftimmtheit, an welcher er auch 
in dieſer Befchränfung noch leidet 22, ohne praftifhe Bedeutung 23, 
und es reducirt fich dieſe ganze rein Dortrinäre Eintheilung der Rechte 
in gegenwärtige und zufünftige auf die natürliche Unterfcheidung, 
daß alle zur Hervorbringung eines Rechts erforderlichen Thatfachen 
ſchon eingetreten find oder nit **. 

Die verfchiedenen Rechte haben fehr verſchiedene Entftehungs- 
gründe. Dennoch verfuchte die Altere Echule25 alle Erwerbungen 
von Rechten oder doch mindeſtens die dinglicher Rechte auf zwei Er- 
forderniffe zurüdguführen, auf einen Titel (titulus acquirendi 29) 


bevingtes Borberungsrecht und ein Forderungsrecht auf künftige Sachen (res fu- 
turae Bo IE $. 48). 
241) So thut dieß Sintenis 1. 12 insbeſ. Note 2. 
22) Man fehe 3. B. die Fälle, die Sintenisa. a. D. hieher rechnet. 

38) Bon praktifcher Wichtigkeit wäre hoͤchſtens dieß, baß berjenige, ber ein 
jus futurum hat, Sicherftellung gegen die Vereitlung feines künftigen Rechte 
fordern könnte; allein weder ſteht dieß jedem zu, der ein fünftiges Recht hat (vgl. 
die Note 20 angeführten Fälle) noch ift dieß gerade ein befonberes Prärogativ 
des jus futurum ; dgl. Sintenis felbft Note 2, Überhaupt laßt fich aus dem 
Begriff des Fünftigen Rechts nichts Allgemeines jedem Fünftigen Recht als ſolchem 
Zufommendes ableiten, da der Inhalt und die Natur des Fünftigen Rechts ein 
fehr verfchiedener fein kann (man vergleiche 3.8. das geſchütztere Rotherbenrecht 
[$. 984) und das fünftige Recht bes in einem Erbvertrag eingejeßten Erben [$. 1252), 
und die Fünftigen Rechte nur das negative Moment gemeinfam haben, daß fie alle 
noch nicht erworbene Rechte find. 

24) Wie bedeutungslos dieſe Gintheilung der Rechte fei, davon überzeugt mar 
fich, wenn man nachlieft, was die gemeinrechtlichen Lehrbücher gewöhnlich darüber 
enthalten, 3. B.Schweppel1ß.144, Mühlenbruh 18.76, Wening 18. 30. 

25) Das Literargefchichtliche |. in Hug o's Aufſatz „Bollftändige Darftellung 
der Lehre vom titulus und bem f. g. modus acquirendi“ in feinem civiliſt. Ma- 
gazin Bd IV (4845) Nr. VIS. 158 fg. Wie allgemein verbreitet die Lehre vom 
titulus und modus acquirendi war, lehrt die Außerung von Toullier Droit 
civil francais Tom. IV nr. 54. 

36) Der Ausprud titulus fommt in den Quellen als technifcher nur für den 
Borwand (moögaoıs wie Theophilus es ausprüdt) vor, unter welchem jemand 
befigt; infofern fagen fie, daß zur Ufucapion ein justus titulus gefordert werbe 
(Hugo a. a. O. ©. 147). Sonft kommt der Ausdruck titulus bei der Gefflon 
einer Forderung aber nicht als technifcher vor (vgl. Note 34) ; bei ber Erwerbung 
bes Eigenthums durch Tradition wird nicht der Ausdruck titulus fondern causa, 
justa causa, causa praecedens gebraucht; vgl. bie in Note 29 angef. Stellen. 
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als die rechtliche Möglichkeit (ven Rechtsgrund) des Erwerbs, und 
eine Erwerbsart (modus acquirendi?”) als die Verwirklichung 
jener Möglichkeit. Diefe Theorie hat ihren Sig und Ausgangspunft 
in der Xehre vom Eigenthum, indem man davon ausging, daß nad 
römifchen Hecht jede Erwerbung des Eigenthums einen Titel vor: 
ausfege und erft durch einen zu dieſem binzufommenden Erwerbsart 
wirklich erfolge, und daran die naturrechtliche Streitfiage Tnüpfte?$, 
ob auch nach dem Naturrecht titulus uud modus zur Erwerbung des 
Eigenthums gehören, wie nad römifhem Recht. Der Sinn, in wel« 
dem man titulus und modus acquirendi zur Erwerbung des Eigen» 
thums verlangte, war anfänglich der, Daß man, um Eigenthum zu 
erwerben, eine Korderung haben und in Holge derfelben den Befſitz der 
Sache erlangen müfje 9. Man mußte jedoch bald einfehen, daß dieſe 
Behauptung, welche felbft fhon in Anfehung der Erwerbung des 
Eigenthums durch Tradition nicht richtig iſt?o, in Anſehung aller 


37) Der Ausdruck modus acquirendi findet fi in ven Quellen gar nicht, 
fondern nur ber Aushrud modus acquisitionis, acquisitio, genus acquisitio- 
nis, modi quibus res nostrae fiunt (rig Erläuter. I S. 250); biefe Aus⸗ 
drüde aber bezeichnen die Geſammtheit, nicht bloß einzelne der zur Griverbung 
bes Eigenthums führenden Thatfachen. 

8) Bol. Hugo ©. 158. 180. | 

239) Die Beranlaffung hierzu gaben Insbefonderel.84 pr. D.deA.R.D. (44, 4) 
(Nunquam nuda traditio transfert dominium sed ita, si venditio aut aliqua 
justa causa praecesserit propter quam traditio sequeretur; cf. 1.9$. 4 eod. 
—si is rem vendiderjt et tradiderit faciet eam accipientis — cf. Ulpian. XIX. 
7, Gajus I1 20) eine Stelle die auch fonft zu manchem Irrthum Beranlaffung gab; 
sgl. folg. Note, 

30) Denn die Übertragung bes Eigenthus durch Tradition beruht lediglich 
auf dem übereinſtimmenden Willen ber Parteien Eigenthum zu übertragen und zu 
erwerben ($.45 I. deR.D. 2,1 =1.98.3D. de A.R.D. 44,4 Per traditionem 
quoque jure naturali res nobis acquiruntur: nihbil enim tam conveniens est 
naturali aequitati, quam voluntatem domini volentis rem suam in alium 
transferre ratam haberi). Die Tradition ale dinglicher Vertrag (vgl. unten 
$. 93) bewirkt die Übertragung des Gigenthums, ihr charakteriſtiſches Kriterium 
befteht gerade in ihrer Unabhängigleit von dem Rechtsgrund, von ber Gaufa 
l.86 D. de A.R.D. 1. 22 pr. 1. 50 D. de cond. indeb. 42, 6.1. 6 C. si quis 
alt. 4, 50; vgl. Bähr Die Anerkennung als Berpflihtungsgrund 41855 $. 4); 
wenn in den Quellen eine justa causa praecedens erwähnt wirb (1.34 pr. cit.), 
fo gefchieht dieß nur in dem Sinn um über die Abficht, in welcher die Tradition 
unternommen wurde, feinen Zweifel zu lafien (vgl. Warnkönig Bemerkungen 
über den Begriff der justa causa bei der Tradition im Arch. f. d. civil. Prax. 
Bd VI Nr. IV und insbef. Savigny DH. MR. U S. 254 fg.). Es iſt daher 
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übrigen Erwerbungsarten des Eigenthums ganz und gar-unhaltbar 
fei3!, Um nun die beliebt gewordene Unterjcheidung nicht fallen zu 
lafien, legte man ihr einen Sinn bei, der von jenem urfprünglidyen 
ganz verfchieden iſt. Man verfland nemlich unter Titel bald den 
Rechtsſatz, welcher die fragliche Erwerbung möglich macht, bald das 
factifche Verhaͤltniß, welches der wirklichen Erwerbung vorausgehen 
muß, um diefe, den modus acquirendi, möglich zu machen. So 
konnte man freilich nicht nur bei der Erwerbung des Eigenthums 
durch Occupation einen titulus und modus acquirendi unterfchei« 
den, indem man als den Titel bald den Rechtsſatz res nullius cedit 
occupanti, bald die Herrenlofigfeit der Sache, die Occupation felbft 
aber als den modus acquirendi anfah, fondern dieſe mehrdeutige 
Unterfheidung ließ fih auf alle Erwerbungsarten ded Eigenthums 
wie der dinglichen Rechte überhaupt bequem anwenden, und felbft 
bei dem von den älteren Schriftftellern (Bd IS. 534, fg.) zu den ding: 
lichen Rechten gezählten Erbrecht machen, indem man unter dem Titel 
des Erbrechts die Delation, unter der Erwerbsart desfelben die Adi⸗ 
tion verftand 2, — Das bürgerliche Geſetzbuch hat diefe Theorie 
vom titulus und modus acquirendi aufgenommen und an die Spige 
der Lehre von der Erwerbung des Eigenthums den Sapgeftellt: „Ohne 
Titel und ohne rechtliche Erwerbsart kann fein Eigenthum erlangt 
werden“ (8.380). Diefe Unterfcheidung wird nicht nur beim beriva- 
tiven Erwerb des Eigenthums ($. 424. $. 425), fondern auch beim ori: 
ginären Erwerb desfelben ($. 384 33) gemacht und ebenſo bei den ding⸗ 


® 
völlig unrichtig, wenn die Vertheidiger der richtigen Anficht über Titel und Er⸗ 
werbsart behaupten, daß bie Übergabe an fih, „das äußere leere Factum ber 
Übergabe” (nuda traditio) niemals ein für fidh beftehender Rechtsgrund ber 
Eigenthumserwerbung fein fönne, fo 3. B. Thibaut Verſuche ©. 185. 186. 
Glück VI S. 1435 vgl. dagegen 1.2 $. 5 D. de donat. 39, 5 (si pecuniam 
mihi Titius dederit absque ulla stipulatione — mea fiet). 

34) Wie fönnte man 5. B. bei der Erwerbung des Eigenthums durch Occu⸗ 
pation eine Forderung annehmen, die durch Beflkerlangung erfüllt werde und 
zum Gigenthumserwerb führe? vgl. Hugo ©. 161 fg. Fritz ©. 251. 258. 

32) Die VBeranlaffung hierzu gab wohl bie 1. 154 D. de V. S. Delata here- 
ditas intelligitur quam quis adeundo possit consequi. Bgl. Hugo ©. 164 fg. 
Fritz ©. 252. 258. 

33) Als Titel wird hierbei der Rechtsfak quod nullius est id jure naturali 
occupanti conceditur ($. 42 I. de R. D.) in dem naturrechtlichen Gewand ver 
angeborenen Freiheit, freiftehende Sachen in Beflg zu nehmen, angegeben (vgl. 
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lichen Rechten (8.449 fg. $. 580. 8. 484) und im Erbrechte ($. 533) 
durchgeführt; ja das bürgerliche Geſetzbuch hat dieſe Unterfcheidung 
felbft auf die Erwerbung des „Eigenthums an einer Forderung“ über: 
tragen, indem es bei der Geffion einer Forderung zwiſchen Titel * 
und Modus diftinguirt ($.427.8.1393 3°). — Daß diefe Unterfchet: 
dung zwifchen Titel und Erwerbsart eine völlig verfehlte und unhalts 
bare fei, weldye zu den mannigfaltigften Irrthümern die gefährliche 
Beranlaffung gibt, wird heut zu Tage feit den treffenden Ausfüh- 
rungen von Thibaut (Civiliſtiſche Verfuche, erfte Auflage 1798 
Rr. XI Über den eigentlichen Unterfchied zwifchen titulus und mo- 
dus acquirendi) Shömann (Hobch. des Civilr. Bd II 1806 Wr. 
VII ÜÜber titulus und modus acquirendi) und insbefondere Hugo 
(Civil. Magazin, Bd IS. 83 fg., Bo IV Nr. VD nicht nur von 
allen gemeinrechtlichen Schriftftelern °5, fondern nunmehr auch von 
öfterreichifchen Auctoren 36 anerfannt. Will man unter Titel den 
Rechtsſatz verftehen, der die fragliche Erwerbung als rechtlich mög: 
lich erklärt, fo läßt fich zwar Infofern bei jeder Rechtserwerbung zwi⸗ 
ſchen Titulus und Modus unterfcheiden; aber es ift einerfeits nicht 
abzufehen,, was mit diefer überall zuläffigen Unterfcheidung zwifchen 
Möglichkeit uud Wirklichkeit gewonnen fein fol 37, amdrerfeits ift es 


6.347 a. b. G. B. und Bo 1.60 Note9). Zeiller 11S. 159 führt als Titel der 
Erwerbung des EigenthHums durch Deenpation einerfeits („objectiv”) die Herren⸗ 
Iofigkeit und urfprüngliche Beftimmung der Sachen, dem Menfchen zu dienen, 
anderfeits (fubjectiv) die natürliche Freiheit, fich ihrer zu bemächtigen, an. 

34) Auch in den römifchen Quellen findet fich bei der Ceſſion ver Ausbrud 
titulus, aber natürlich ohne die Bedeutung, welche ihm hier beigelegt wird; fo 
heißt es in 1. 83 C. de donat. (8, 54) donationis titulo cessiones actionum 
accipientes — venditionis titulo cessas actiones; wie wenig aber titulus hier⸗ 
bei eine technifche Bedeutung hat, das beweiſt ber Umſtand, daß es gleich weiter 
in biefer Stelle heißt susceptis per donationem cessionibus. 

348) Ältere Schriftfteller haben oͤfters behauptet, daß zur Ceſſton Tradition 
des Schulpfcheins erforderlich fei (Puchta Vorl. II S. 134); diefe Anfiht iſt 
ins bürgerl. Geſetzb. übergegangen ($. 427). 

35) Bol. Glück VIII 8. 878, Fritz Erläuter. 1 S. 249 fg. In modernen 
Lehrbüchern des Banvektenrechts wird diefer Eintheilung nur noch als einer über: 
wundenen und abgethanen erwähnt; vgl. 3. B. Puchta $. 148, Sinteni6l 
$. 38 Note 4, Bangeromw I $. 805.9. (Sintenis bemerkt fogar „biefer 
&intheilung werde bald felbft in den Anmerkungen der Lehrbücher nicht mehr 
gedacht werben“). 

36) Stubenrauh IS. 751. 
© 37) Bol. insbefondere die treffenden Ausführungen von Hugo Eiv. Mag. I 

. 87. 88. 
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unzuläffig, in gewiffen Faͤllen dann noch wieder unter Titel nicht den 
Rechtsſatz, fondern etwas Anderes 3. B. einen Vertrag zu verfte- 
ben 38, wodurch überbieß das Gefeg auf eine Stufe mit Diefen Ent: 
ftehungsgründen der concreten Rechtöverhältniffe berabgebrüdt wird 
(BdLSG. 1). Wil man unter Titel gewifie factiſche Borausfegun: 
gen verfiehen (3.3. Herrenlofigkeit einer Sache, Delation einer Erb- 
ſchaſt), fo fehlt e8 an allem Grunde, gerade einige dieſer Voraus⸗ 
fegungen herauszuheben und fie ald Titulus auszufcheiden und zu 
begeichnen, da das fubjective Recht doch nur aus dem Zuſammentref⸗ 
fen aller erforderlichen Borausfegungen entipringt. Endlich entftehen 
viele Zweifel und Irrthümer daraus, daß man ſich in manchen Fällen 
vergebens bemüht, zwifchen Titulus und Modus zu unterfcheiden °®, 


38) Und ift denn nicht auch in dieſen Källen ein Rechtsfag vorhanden, ber die 
fragliche Erwerbung durch Titel und Modus (3. B. Vertrag und Trabition) erſt 
möglich macht, und warum ignorirt man hier diefen Rechtsſatz und nennt ihn 
nicht wie bei der Dceupation ven Titel? Bol. Shömann ©. 149. 480. 

39) In ſolchen Fällen greift man zu einem Auskunftsmittel, welches am beften 
geeignet ift, bie Haltlofigfeit jener Unterfcheidung zu manifefliren : man fagt, ber 
Titel und die Erwerbart fielen zufammen, „fle ſchmölzen in einander, fo daß ber 
nemliche Aft Titel und Art zugleich fei” Feiller 11 S. 1575 vgl. auch noch die 
Darftellung in Hugo’s Eiv. Mag. 1S. 194. 195), fo 3. B. in dem Ball wenn 
man einem Bettler ein Almofen gebe oder jemanden ein Geſchenk überreiche ober 
jemanden auf beflen Bitten, ohne jedoch ein pactum de mutuo dando geſchloſſen 
zu haben, eine Geldſumme als Darlehen gebe. Und zwar ſoll der Titel hierbei in 
einem obligatoriſchen Vertrag beſtehen, der jedoch wegen feiner ſofortigen Erfüllung 
nicht zur beſonderen Eriftenz gelange! Dieſe durch und durch verfehrte Annahme 
eines in ber Geburt erſtickten obligatorifchen Vertrags ift aus der irrigen Anficht 
hervorgegangen, baß bie Tradition nur als solutio ben Übergang des Eigenthums 
zu bewirken im Stande fei (vgl. Note 80). Dieſe Annahme hat weiter zu ber irri⸗ 
gen Behauptung Veranlaffung gegeben, daß wenn eine Sache sine causa tradirt 
worden fei, der Tradent Bigenthümer verbleibe, weil die Tradition allein ohne 
Gaufa zur Übertragung bes Eigenthums nicht genüge; es foll Daher z. B. nach ber 
Anficht mancher älterer gemeinrechtlicher Schriftfteller (vgl. dieſelben bei Glüſck 
XI ©. 444. 44%) und vieler äfterreichifcher Schriftfteller (vgl. z. B. Wini- 
warter VG. 104, Ellinger ad $. 4434 5 bie richtige Anfiht hat Nippel 
VII ©. 4186 fg.5 Beiller IV ©. 158 drückt ſich nicht ganz klar aus) berjenige, 
der eine Sache indebite trabirt hat, nicht nur die condictio indebiti fondern 
auch die Bindicationsflage haben, „weil die Bezahlung einer Nichtſchuld Fein 
gültiger Titel der Erwerbung fei.” Allein der größte Theil der Condictionslehre 
beruht ja gerade darauf, daß bie Tradition unabhängig yon ihrer Cauſa Eigens 
thum verfchafft (cf. 1. 5 D. de cond. s. c. 42, 7, ferner D. de cond. ob turp. 
caus. 42, 5t. t.) und Condiction und Bindication ſchließen einander regelmäßig 
geradesu aus! Die Grundſätze bes röm. Rechts von der condictio indebiti find 
daher immer auch den älteren Gommentatoren besfelben als widerſprechend mit 
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oder doch darüber ſchwankt, worin der Modus eigentlich beftehen 
folle 41. 


IH. Eunbigung der Rechtöverhältniffe und Hechte im 
Ulgemeinen (Reihtöverfuf). 


$. 73. Ein entftandenes Rechtsverhaͤltniß, refpective ein erwors 
benes Recht geht für die berechtigte Berfon wieder unter, wenn folche 
Thatſachen eintreten, an welche das objective Recht diefe Wirkung 
knüpft (Berluft:-Erlöfhungsgründe der Rechte). Diefe Er- 
löfhungsgründe der Rechte! find theils ſolche, welche durch den auf 
den Verluft gerichteten Willen des Berechtigten bedingt find, fo daß 


1. 34 cit. vorgefommen und haben zur Annahme eines titulus putativus Ver⸗ 
anlaffung gegeben Warnkönig a. a. O. S. 114. 448). 

40) So z. B. worin der modus acquirendi bei der Ctwerbung bes Erbrechts, 
bei der Erwerbung einer Forderung durch Ceſſion (vgl. unten $. 96 Note 15), oder 
bei ver Erwerbung des Pfandrechts auf die illata et invecta ($. 4004 a. b. G. 3.) 
beftehe. 

44) Titel Medgistitel) ift dem heutigen Sprachgebrauch zufolge (abgefehen 
vom Titel worauf der Befiß ruht) der Inbegriff ſaͤmmtlicher Thatlachen, welche die 
Erwerbung eines Rechts in concreto herbeigeführt haben; in diefem Sinn ift Titel 
gleichbedeutend mit Gntftehungsgrnnd eines Rechts (causa) und iſt 3. B. ver Titel 
meines Eigenthumsrechts die Occupation, Tradition, Erſitzung, der Titel meines 
Sorberungsrechts ein Vertrag, Legat, Delict (vgl. 3.B.1.119.21.448.2D. 
de exc. r.j. 44,2). Diefelben Thatfachen führen im Allgemeinen (in abstracto) 
vie Entfiehung des fraglichen Rechts herbei; die Geſammtheit biefer Thatfachen, 
durch welche eine Rechtserwerbung in abstracto bewirkt wirb, heißt Grwers 
bungsart des Rechts; fo ifi z. B. die Tradition oder Occupation eine Erwer⸗ 
bungsart des Gigenthums, der Deritag eine Erwerbsart des Forderungsrechts. 
Titel und Erwerbungsart beftehen fomit aus denfelben Thatſachen und der Unter⸗ 
ſchied zwischen beiden beruht lediglich darauf, ob man ein erworbenes Recht oder bie 
Grwerbbarkeit eines Rechts vor Augen hat. — Der Ausprud Titel ifl aber auch 
in den Stun fprachgebräuchlich geworben, nm Die Forderung zu bezeichnen, welche 
jemauden auf Beftellung eines binglichen Rechts zufteht; in diefem Sinm fpricht 
man 3. B. von Gigentbums - Pfanbrechtötiteln als dem perfönlichen Recht auf 
Befiellung des Eigenthums= oder Pfandrechts durch Trapition ber Sache oder 
Eintragung in die öffentlichen Bücher. Gegen diefe Bezeichnung iſt michte einzu- 
wenden, wenn man nur flets vor Mugen bat, baf nicht immer und nothwendiger⸗ 
weife der Erwerbung des fraglichen Rechts eine Forderung auf Beftellung des⸗ 
felben vorangehen muß, und daß diefe Forderung gar nicht zu den Thatſachen 
gehört, durch welche das Recht erworben wird, indem fie nur einen Anfpruch auf 
Berwirflichung jener Thatfachen gibt 4. B. Tradition, Intabulation), durch 
welche alfein und unabhängig das fragliche Recht entfteht. 

4) Eine Überficyt ver verfchienenen Erloͤſchungsgründe findet fih bi Bö ding 
$. 104. ' 
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das Recht nur mit dem Willen des Berechtigten und durch feine dar⸗ 
auf gerichtete Thätigkeit verloren geht (f. g. freiwillige Erloͤſchungs⸗ 
gründe 3. B. abfichtliche Zerflörung einer Sache, Veräußerung im 
weiteren Sinn) ; theils treten fie ohne Rüdficht auf ven Willen des 
Berechtigten ein (f. g. nothwendige Erlöfchungsgründe), fo Daß der 
Verluſt des Rechts ohne feinen Willen flattfinvdet (3. B. Verluſt des 
Eigenthums durch zufälligen Untergang der Sache), oder doch die 
Mitwirkung feines auf den Berluft des Rechts gerichteten Willens 
dabei ganz indifferent ift (3. B. Verluſt des Eigenthums durch Er⸗ 
figung desſelben durch einen Andern, einer Servitut durch Nichtaus: 
übung, eines Klagerechts durch Verjährung). 

Der Berluft des Rechts ift ein fubjectiver, wenn ber Verluft 
nur den bisherigen Inhaber des Rechts trifft, fo daß das Recht nur 
den Träger wechlelt, alfo im Nachfolger des bisher Berechtigten fort« 
dauert (3. B. Ceſſton einer Forderung, Veräußerung einer Sache an 
einen Andern). Hier geht das Recht in feinem objectiven Beftande 
nicht unter, fondern über, indem das Nechtsverhältniß felbit fort: 
dauert, und nur die darin ftehenden Perſonen wechleln (vgl. folg. $). 
Dagegen ift der Untergang des Rechts ein objertiver, wenn das 
Recht nicht bloß in Beziehung auf die Berfon des bisher Berech⸗ 
tigten zu eriftiten aufhört, fondern in feinem objertiven Beftande 
erlifcht (3. B. Tilgung einer Forderung durdy Zahlung, Untergang 
einer Servitut durch Nichtausübung,, Untergang des Eigenthums 
durch Dereliction oder Zerftörung der Sache u.f. f.). Hier geht das 
Recht nicht über, fondern unter, weil das Rechtsverhältniß felbft 
zu Orunde geht 2. 

Die Thatfachen , welche die Endigung eines Rechtöverhältnifies, 
den Berluft eines Rechtes bewirken, heißen rechtsaufhebende 
Thatſachen. Die rechtsaufhebenden Thatfachen führen diefe Wirkung 
entweber unmittelbar herbei, fo daß mit dem bloßen. Eintritt 
der fraglichen Thatfache das Recht von felbft (ipso jure) erlifcht, 
(rehtsvernichtende Thatſachen, unmittelbar rechts— 
aufhebende Thatſachen, ipso jure wirkende Erlöſchungs— 


2) Immerhin iſt es aber hierbei möglich, daß ein Recht gleichen Inhalte und 
zwar fofort entfleht: dennoch iſt das alte Recht untergegangen und ein neues 
entſtanden z. B. Erfitzung einer Sache, Occupation einer derelinquirten Sache 
(c. 1. 5 D. quae in fraud. credit. 42, 8), Novation einer Forderung. 
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gründe); ober fie führen diefe Wirkung nur mittelbar herbei, 
indem fie nicht durch ihr bloßes Eintreten das vorhandene Recht ver- 
nichten , fondern fid, ihrer erft die hierzu berechtigte Perfon bedienen 
muß, um daß betreffende Recht im Weg der Klage ohne Verthei⸗ 
digung anzufechten und aufzuheben (mittelbar rechtsaufhe— 
bende Thatſachen, ope exceptionis, mittelbar wirfende 
Erlöfhungsgründe). Im erften Kal ift das Recht mit dem 
Sintritt der Thatfache ein aufgehobenes, im zweiten Ball ein 
aufbebbares*. Der Unterfchied zwifchen unmittelbarer und mit- 
telbarer Beendigung eines Rechtöverhältniffes, zwifchen ipso jure 
und ope exceptionis eintreiender Erlöfchung eines Rechts ift in mar 
terieller Beziehung 5 von Wichtigfeit®. Tritt ein Umftand ein, wel: 
cher von felbft (ipso jure) den Untergang eines Rechts herbeiführt, 
fo ift das Recht hiermit rettungslos erlofchen. Es kann zwar ein 
Recht mit dem gleichen Inhalt und von derfelben Art wieder zur 
Eriftenz gebracht werden; es ift dann aber nicht das aufgehobene 
Recht, das wieder zur Exiſtenz fommt, fondern es entfteht ein ganz 
nenes, vom aufgehobenen verfchiedenes Recht, zu deſſen Entftehung 


3) 3.2. Erlöfchen einer Forberung durch Zahlung oder Rovation, Erloͤſchung 
des Eigenthumsrechts durch Untergang der Sache u. f. f. 

4) Mancher Erlöfhungsgrund wirkt nach römifchem Recht ope exceptionis, 
der im heutigen öfterr. Recht gewiß ipso jure wirkt; fo 3. B. erlöfchen nach röm. 
Recht Präpialfervituten und Obligationen mit Eintritt des feftgefehten Endtermins 
nicht ĩpso jure, wie nach öfter. Recht, Tondern nur ope exceptionis ($. 3 I. de 
V. O0. 83, 1451.56 8.4 D. eod. 1.44 8.4.2 D. de O. et A. I. 4 pr. D. de gerv. 
8, 4; vgl. Savigny III $. 427 und unten $. 83), was wohl mit dem Gang ber 
Ausbildung des römifchen Rechts zufammenhängt (1.44 8.4 cit. Nam quod alicui 
deberi coepit, certis modis desinit deberi; Savignya.a.D. Notef). 
— Mancher Erlöfhungsgrund wirkt bald ipso jure bald ope exceptionis; fo 
3.8. ver Erlaßvertrag ($. 1444 a. b. G. B.), der bald die Forderung unmittelbar 
tilgt (Acceptilation) bald die Forderung fortbeftehen läßt und dem Schuldner nur 
ein Recht gibt, fich gegen die Geltenpdmacdhung derfelben zu ſchützen (pactum denon 
petendo) ; vgl. unten $. 96 Note 47. — Da der Unterfchied zwifchen unmittels 
barer und mittelbarer Beendigung eines Rechts in materieller Beziehung von 
Wichtigkeit if, fo erklärt fih daraus das praftifche Intereffe, welches die Trage 
hat, ob ein Erlöfchungsgrund ipso jure oder ope exceptionis wirfe. In Ans 
fehung mancher Thatfachen ift der Streit, ob fle unmittelbar oder mittelbar bie 
Beendigung des Rechts zur Folge haben, bis auf die neuefte Zeit fortgefebt 
worben ; fo insbefondere rüdfichtlich der Compenſation. 

5) In progefiualifcher Beziehung bilden dieſe Thatfachen (nebft anderen) ven 
Stoff der Einreven im eigentlichen Sinn (exceptiones im technifchen Sinn). 

6) Bal. hieruber Büchel Civilrechtl. Erörter. II S. 20— 52, Vange⸗ 
zomw$. 126 Anm. 
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‚ alle Vorausſetzungen nöthig find, ald wenn das frühere Recht gar 
nie exiſtirt hätte”; daher kann denn insbefondere der bloße Verzicht 
auf den eingetretenen ipso jure wirfenven Erlöfchungsgrund das 
einmal erloſchene Recht nicht wienerherftellen, dafern nicht in Ver—⸗ 
zicht zugleich alle Erforverniffe der nenen Rechtsentflehung enthalten 
finds. Wenn dagegen bloß ein mittelbarer Erlöfchungsgrand vot⸗ 
handen iſt, fo ift das alte Recht fo lange nicht aufgehoben, als vie 
berechtigte Bartei ſich jenes Erlöfchungsgtundes zu diefem Zwed nicht 
bedient hatz die Befugniß hiervon Gebrauch zu machen kann aber 
durch manche Umftände, fo insbeſondere auch durch Berzichtleiftung ® 
binmwegfallen, wodurch dann jenes nur aufbebbare noch nicht auf: 
gehobene Recht in feiner vollen Wirkfamfeit verbleibt 19 (vgl. unten 
8. 94 Note 39). 


VI. Bom Eintritt in beftehende Nechtöverhältnifie 
(Suecceffion) 1. 


8. 78. Succeffion (Rechtsnachfolge) if der Eintritt in 
ein Rechtöverhältniß an die Stelle eines Andern? kraft eines zwifchen 


7) Bol. Löhr in feinem Magazin IV ©. 146 fg. und Büchel ©. 30 fo. 
Iſt z. B. eine Darlehensſchuld bezahlt warden, fo ifl dadurch die Forderung voll⸗ 
kommen getilgt und aufgehoben; foll der Schuloner aus einem Darlehen wieder 
feyuldig werden, fo muß ihm ein nenes Darlehen gegeben werden; würde der 
Schuldner die gezahfte Summe noch einmal zu zahlen verfprechen, fo wäre dieß 
gar Fein Darlehen fondern eine Schenkung, vgl. Büchel ©. 50. 

8) 1.27 8.3 D. de pact. (2, 44) ; 3.3. zwei Eontrahenten Töfen re integra 
durch mutuus dissensus den gefchloffenen Kaufvertrag auf ($. 920 a. b. G. B.); 
kaͤmen fie dann auch wieder überein, daß das alte aufgehobene Kaufgeſchaͤft gelten 
folle, fo läge hierin doch nur bie Abfchliegung eines neuen Kaufvertrags mit bems 
felben Inhalt; 1.27 $. 2 cit. Idem dicemus et in bonae fidei contractibus, 
si paclum conventum totam obligationem sustulerit, veluti empti: non 
enim ex novo pacto prior obligatio resuscitatur, sed proflciet pactum ad 
novum contracium. cf. 1. 58 eod. i. f. verb. quia eo modo etc. 

9) 1.43 D. de lib. leg. (34, 3) 1. 28 pr. D. de leg. I 1. 432 D. de novat. 
(46, 2); 3. B. der Schuldner verzichtet auf die Cinrede ver Verjährung ($. 1508 
a. b. G. B.). 

10) 1. 27 3. 3 cit. 

4) Haffe Über universitas juris und rerum im Archiv f. civil. Prax. 
Bd V Nr. I (insbef. S. 19 fg.), Savigny Syflem III 5. 405, Pucht a Inſti⸗ 
tut. I1 8. 198. 

3) In locum alicujus succedere; 1. 42 1. 4868.32 D.deR. J. 1.4 8. 43 
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Diefem und dem Eintreienden Rechténachfolger) beſtehenden juriſti⸗ 
ſchen Verhaͤltniſſes. Das charakterififehe Kriterium ver Succefion 
beſteht ſomit darin, daß A) ein Rechtsverkälmiß bereits vorhanden 
iR, in welches jemand eintritt?; 2) daß das Rechtoverhaͤltniß das⸗ 
felbe bleibt (fortvauernde Identität des Redktöverhälinifies), indem 
nur Die Perſonen, die in dieſem Verhältnis Heben, wechieln*; 3) daß 
der Nachfolger Fraft eines befonderen zwiichen ihm und dem Vor⸗ 
gänger beſtehenden juriſtiſchen Verhältnifies an Die Stelle desſelben 
tritt; würbe e8 an einer folchen juriſtiſchen Berbindung zwiſchen dem 
Borgänger und Nachfolger fehlen, fo könnte immerhin von einer 
Aufeinanderfolge, nicht aber von einer Nachfolge in das betreffende 
Rechtsverhältniß Die Rede fein: das Nechtsverhältnig würde von 
Reuem in der Perfon des Rachfolgers entfichen, es wäre wohl das 
gleiche Verhältniß, wie e8 bei dem Borgänger beſtanden hat, aber 
es wäre nicht dasſelbe nur in verſchiedenen Perſonen fortdauernde 
Berhäliniß, fondern ein ganz neues >. 

Die Succeſſion in ein Rechtoverhaͤltniß kann jowohl in activer 
als in paffiver Beziehung flattfinden, das heißt e8 kann der Succeffor 


D. quod legat. (43, 8) 1.3 $.2 D. de itin. act. (48, 49) 1.4 $. 20. 84 D. de 
dol. mal. exc. (44, 4). 

8) Die Sucrefflon in ein Recht fällt daher unter ben Begriff des dexivativen 
Rechtserwerbs; diefer letztere Begriff iR aber weiter, ba er auch den Fall befaßt, 
Ja das erworbene Recht mit dem des Auckers nicht identiſch iſt; vgl 8. 73 
insbef. Rote 44. 

4) Saviguy S. 10, Schenr! Beiträge 1 ©. 18 fg. — In neuefter Beit ift 
dieſe Auffaſſung der Succeffion als Eintritt in ein fortbeſtehendes Rechtsverhaͤlt⸗ 
niß angegriffen worden von Runde Die Obligation und die Singnlarſucceſſton 
des roͤm. u. heut. Rechts (1856) inabef. ©. 58 fg. ; allein dieſer Angriff IR feither 
allgemein als ein verfehlter erkannt worben (vgl. bie literariſchen Nachweiſungen 
bei Unger Die rechtliche Ratur der Suhaberpapiere 4857 ©. 41 Note 5). Wäre 
der Eintritt in ein Rechtsverhaͤltniß, die Übertragbarkeit eines Mechts in der That 
eine logiſche Unmöglichkeit, wie Rune behauptet, wie konnte es eine Univerſal⸗ 
fucceffion geben, ba er dieſe doch felbft (S.70 fg.) als ven Eintritt in beſtehende 
Rechte, als ben Übergang des Rechts deſinirt! 

5) Der bloße Wechfel der Berfonen allein genügt nicht zum Weſen der Suc⸗ 
ceſſion; fo findet 3. B. eine Succeffion nicht Ratt, wenn der Bigenthinner feine 
Sache verelinguirt und diefe fofort von jemanden occupirt wird (1. 5 D. quae in 
fraud. credit. 43, 8), ober wenn eine Sache erfeflen wird, ba in biefen Fällen 
ber Erwerber zwar das gleiche Recht erwirbt, das der frühere Eigenthümer hatte, 
aber doch als ein neues, welches von dem früheren unabhängig, durch basfelde 
nicht bedingt ifl. 

Unger, Syftem d. öfterr, allgem. Privat rechts. Br II. 2 
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fowohl an die Stelle des bisherigen Berechtigten ald an bie des 
bisherigen Verpflichteten”? treten. Da das Redhtöverhältniß bei dies 
fem PBerfonenwechfel dasfelbe bleibt, fo folgt daraus, daß das Recht 
wie die Verpflichtung auf den Nachfolger ohne Veränderung des In⸗ 
halts und der Beichaffenheit übergehen®, bag daher einerſeits das 
Recht zwar mit allen Bortheilen, aber auch mit allen Laften, Män- 
geln und Beichränkungen, welche mit demfelben verbunden find ®, 
andrerfeits die Verpflichtung mit allen mit ihr verbundenen Schutz⸗ 
mitteln auf den Rechtönachfolger. übertragen wird 19. 

Eine Succeffion findet nur in ein Rechtöverhältniß flatt 11, aber 
nicht in jedes Rechtsverhaͤltniß kann fuccedirt werden 12. Es gibt 


6) In dieſem Fall nennt man den Borgänger Auctor, Recht surheberz 
doch wird diefer Ausbrud einerfeits gewöhnlich nur bei der Singularfucceffton ge⸗ 
braucht (Pucht a Inftit. II S. 822, vgl. jedoch 1. un. Herm. C. de success. 12} 
anbererfeits heißt aber bei dem berivativen Rechtserwerb überhaupt (Note) der⸗ 
jenige, von dem wir unfer Recht ableiten, Auctor, Rechteurheber. 

7) &8 fcheint mir Daher in fuftematifcher Beziehung unrichtig zu fein, wenn 
viele neuere Lehrbücher (4. B. Puchta Pandekt. 8. 47, Arndts$. 56, Sin⸗ 
tenis 18. 416, Wächter 8. 79) von der Succeffion bei bem Erwerb der Rechte 
handeln. | 

8) 1.475 $. 4 D. deR. J. Non debeo melioris conditionis esse, quam 
auctor meus a quo jus in me transit. 1.477 pr.eod. Qui in jus dominiumve 
alterius succedit, jure ejus uti debet. ]l. 54 eod. Nemo plus juris ad alium 
transferre potest quam ipse haberet. $. 442 a. b. ©. B. 

9) 1.208.414 D.deA.R.D. — quotiens autem dominium transfertur, 
ad eum qui accipit tale transfertur quale fuit apud eum qui tradit. $. 44% 
6.443 a. b. G. B. Iſt das übertragene Forberungsrecdht ein durch Einreden 
qualifleirtes, fo geht es mit dieſer Mobification auf den Nachfolger über I. 443 
D. deR. J. Quod ipsis qui contraxerunt obstat, et successoribus eorum 
obstabit vgl. $. 1894 a. 6. G. B. — Über ven Übergang der Bortheile und 
Laften, der Mängel und Befchräntungen eines Rechte vol. Wächter $. 80. 

40) Es kann daher 3.8. der Erbe oder der Übernehmer einer Schuld alle mit 
bem Recdhtsverhältnig felbft verbundenen Einreden (exceptiones rei cohaerentes) 
geltend machen, welche der urſprüngliche Schuldner felbft hätte geltend machen 
fönnen. Überhaupt beruht die rechtliche Möglichkeit der f. g. exceptiones rei 
cobaerentes, welche fowohl activ als paffiv auf Univerſal⸗ und Singular⸗ 
fuecefforen übergehen (1.7 $. 4 D. de except. 44, 41.8 8.4 D. de exc. rei 
vend. 24, 8 1.28 D. de exc. r. j. 44, 2) gerade barauf, daß das Rechtes 
verhältnig feinem Inhalt nach dasfelbe bleibt und nur die Berfonen wechfeln 
(vgl. Ungera: a. O. ©. 42 Note 7. 8). 

44) In den Beſitz als ein factifches Berhältnig findet Feine Succeffion ſtatt 
l. 28 pr. ]. 80 $. 5 D. de acq. vel amilt. poss. (44, 2), Savigny Recht des 
Beſitzes (6. Aufl.) ©. 375 der Mangel der Succeſſion in den Befig wird durch 
die Acceffion des Befipes ($. 4493 a. b. &. B.) erfeht. 

12) Haffe ©. 60 fg., Savigny ©. 44. 12. 
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Rechtöverhältniffe, welche fo innig mit der Berfon ihres Trägers zu- 
fanuımenhängen, daß ein Eintritt an die Stelle desfelben unmöglich 
if. Hierher gehören nach heutigem Recht vor Allem die Kamiliens 
verhäftniffe 13; Doch gibt es auch einige Vermoͤgensrechtsverhaͤltniſſe, 
bei welchen ein Wechſel der Perfonen unſtatthaft it 14 (Bo 15.64 A). 
In der Regel aber ift bei den Vermoͤgensrechtsverhaͤltniſſen eine Suc- 
ceffion zuläffig: auf diefes Gebiet des Vermögensrechts bezieht fi 
ausfchlieglich der Begriff der Succeffion. 

Die Succeffion ald der Eintritt in beftehende Vermoͤgensrechts⸗ 
verhältniffe wird in Singular- und Univerfalfucceffton un- 
terfchieden 15. 

1. Die Singularfucceffion if der Eintritt in ein Rechts⸗ 
verhältniß als einzelnes (in rem succedere) 165 ob dabei in ein 
einziges Rechtsverhältniß, oder in eine Mehrheit von Rechtöverhält- 
nifjen zugleich eingetreten wird, ift gleichgültig, wenn nur in jedes 
der in der Mehrheit begriffenen Berhältnifie als einzelnes ſuccedirt 
wird. Daß in Eigenthbum und dingliche Rechte, foweit dieſe nicht 
zu den unübertragbaren gehören, eine Singularfucceffion flattfinden 


43) Bei ber Adoption fprechen zwar manche Schriftfteller von einer wahren 
Succeffion (in die väterlihe Gewalt $. 183 a. b. G. B.), fo 3. B. Haffe 
S. 66, Savigny ©. 18, Sintenis $. 16 Note 75 allein dagegen mit Recht 
Scheurl©. 43. 44. 

44) Gin Recht wird dann als unübertragbar erfcheinen, wenn ber Wechfel der 
Berfonen eine Beränderung des Rechts in feinen wefentlichen Momenten mit Roths 
wenbigfeit nach fich zieht, fo daß mit Der Beränberung der Berfonen das Recht felbft 
zu einem andern würde. Daraus erflärt es ſich von felbft, warum ber Ufus und 
der Ufusfructus unübertragbare Rechte find ($. 485 5.5070.5.©.3.) ; beim Ufus 
wird der Umfang des Rechts durch das Verhältniß der berechtigten Berfon beflimmt 
(8.505 a. b. G. B.), beim Nießbrauch hängt Die Dauer desſelben vom Leben ber be= 
fimmten Berfon ab (5. 329 a. b. G. B.). Hieraus ergibt ſich aber auch, daß principiell 
der Übertragung eines Forderungsrechts nichts im Wege ſteht, da der Wechſel in der 
Perſon des Glaͤubigers im Inhalt des Forderungsrechts keine Veraͤnderung erzeugt. 

15) Kungein der Notes angef. Schrift $. 49 laͤugnet den „Wurzelbegriff” der 
Succeffion und die Gliederung desfelben in Singular= und Univerfalfucceffion, 
„Die logiſche Afforiirung der Begriffe von Univerfal= und Singularfucceffion.“ Er 
faßt beide Begriffe ale wefentlich verfchiedene, nichts Bemeinfames habende auf 
und definirt die Singularfuccefflon ald den Übergang des Rechtsobjects, bie 
Univerfalfucceffion als den Übergang des Rechts. Diefe irrige Anſicht iſt ans 
einer ungerechtfertigten Auffaffung der Onellenausprüde in rem succedere, in 
jus succedere hervorgegangen. 

46) Über die Bezeichnung der Singularfucceffion in ben römifchen Quellen 
vgl. Savigny ©. 21. 
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könne, IR unbeſtreitbar: es Tamn aber nach sRerreichifchem Recht 
($. 1392 $. 4396 a. 6. ©. B.) und follte auch für das heutige ge: 
meine Recht nicht bezweifelt werden, daß eine Singularfucceifion 
auch in Obligationen rechtlich möglich jel, und zwar fowohl activ 
(durch Eeffion) als paffto (durch Schulpübernahme) !7. 

I. Die Univerfalfucceifion if der Eintritt in bie Ge⸗ 
fammtheit der Bermögensrechtsverhältniffe einer Perſon als ideale 
Einheit 18 (succedere in universum jus, in omne jus, fn universa 
bona 19). Aus dem Mittelpunkt des Bermögensfreifes tritt die Per⸗ 
fon, auf welche bisher Die activen und paffiven Bermögensrechtöver: 
hältniffe bezogen wurden, heraus, und eine andere Perjon? tritt in 
biefen Mitielpunft hinein: es findet in biefem Kal ein Perſonen⸗ 
wechſel im Centrum einer Bermögensiphäre ſtatt. Somohl bei der 
Singulars als bei der Untverfalfucceffion tritt man in die Stelle 
eines Andern ein (in locum alicujus) 21, allein diefe Stelle iſt in bei« 
den Faͤllen eine verſchiedene: bei der Singularfuceeffion ift es vie 


47) Die Frage, ob eine Singularfucceffion in Obligationen rechtlich möglich 
fei, ift befanntlich in neuefter Zeit fehr lebhaft befprochen worden: vor dem Er⸗ 
ſcheinen von Mühlenbruch's Lehre von der Geffion (4. Aufl. 4849), alfo zur 
Zeit der Abfaflung des bürg. Geſetzb. zweifelte Niemand an diefer Möglichkeit. 
Auf diefe Frage näher einzugehen, ift nicht bier, fonbern im Obligattonsrecht ber 
Ort; vgl. indeß Wind ſcheid Die Actio des römifchen Civilrechts vom Stand: 
punkt des heutigen Rechts (1856) 5.44 fg. u. Bähr Zur Geffionsiehre in Ihe⸗ 
ring's Jahrb. für Dogmat, Br I (1857) Nr. VIIL 

48) Der Begriff der Umtverfalfucceffion wird weder dadurch ausgefchloffen, 
daß die Succeffion bloß eine Quote des Bermögens betrifft, da bie Duote als 
Bruchtheil der Bermögenseinheit erfcheint, noch dadurch, daß vom Bermögen, wel⸗ 
ches als ideales Ganzes übergehen foll, einzelne Rechte ausgenommen find, welche 
ihrer befonderen Natur nach nicht fähig find übertragen zu werben und baher im 
Ball der Suceeffion ganz untergehen, da hierdurch gleichfalls das Wefen der Ders 
mögenseinheit nicht afficirt wird; vgl. Haffe ©. 24, Savigny S. 413. 44. 

49) Über die Bezeichnung der Univerfelfucceffion in den roͤmiſchen Quellen 
f. Haſſe S. 40 fg., Savingny ©. 17 fg. 

20) Mit dem Weſen der Mniverfalfucceffion ift es ganz gut verkräglich, daß 
nicht Bine Berfon, fordern mehrere zugleich in universum jus fuccediven. In 
einem ſolchen Fall bilden bie mehreren Perfonen (die Miterben) miteinander den 
Mittelpunkt des Bermögenskreifes, fie repräfentiren gememfihaftlich Die vers 
mögensrechtliche Perfünlichkeit ihres Erblaſſers: jeder Theilerbe fuccebirt in 
universum jus, aber jeder nur pro parte (vgl. $. 550 0.56. G. B.). 

24) 1.48.48 D. cit. In locum successisse accipimus sive per univer- 
sitatem sive in rem his sit successum. 1.8 9. 2 D. cit. — in cujus locum 
hereditate vel emtione aliove quo jure successi. 
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Stelle eines Trägerd einzelner Rechtöverhäftniffe, bei der Univerſal⸗ 
facreffion die Stelle eines Mittelpunfts eines ganzen Bermögensfeci- 
ſes 22. Daraus erklärt e8 fi) von felbft, daß bei der Univerſalſuc⸗ 
ceffien der Nachfolger fofort und unmittelbar Träger aller einzelnen 
activen und paffiven Bermögensrecdhtöverhältniffe wird, ohne daß es 
hierzu noch erfl eines beſondern Actes bedürfte. Während daher bei 
der Singularſucceſſton jedes einzelne Recht Übertragen, alfo jedes 
Eigenthumsftäd tradirt, jede Forderung cedirt werben muß, eine 
Übertragung der Schuldverbindlichfeit aber ohne Einwilligung ber 
Gläubiger ganz unmoͤglich ift, wird bei der Univerfalfucceffion ber 
Rechtönachfolger mit Einem Schlag Eigenthümer und Forderungs⸗ 
berechtigter 23, ohne daß dazu eine Tradition oder Eeffion nöthig oder 
auch nur möglich wäre2t, und es gehen auf ihn ohne weiters alle 
Schulden über. Bei der Singularfucceffion zieht man aus der Pe: 
ripberie eines fremden Bermögendfreifes einzelne Bermögensögegen- 
ftände in den feinigen herüber: bei der Univerfalfucceiion erwirbt 
man bie einzelnen Bermögensftüde mittelbar dadurch, dag man in 


33) Infofern kann man allerdings mit Puchta Inſtit. II S. 322 (Vorl. I 
©. 104) ſagen, bie Univerſalſucceſſion beruhe auf einer Bereinigung ber (ver⸗ 
mögensrechtlichen) Perfönlichkeit des bisherigen Berechtigten mit ber bes Suc⸗ 
ceſſors: der Univerfalfucceffor repräfentirt bie vermögensceiltice Berfönlichkeit 
feines Borgängers ($. 547 0.6.8. B.). 

23) 1. 37 D. de acq. vel omitt. hered. (29, 3). 

34) Es wird daher der Erbe, fobald er die Erbſchaft angetreten hat, dadurch 
ipso jure Eigenthũmer aller Sachen, woran ber Erblafler Cigenthum hatte (here- 
ditasheredis res singulas facit l. 80 D. deleg. II$. 3447 a. b. G. B.); daß bort, wo 
öffentliche Bücher eingeführt find, eine Eintragung bes Erben in dieſelben attfinden 
muß (85.486.849a.6.©.3.), ift nicht als eine Ausnahme von jenem Sag, ſondern 
nur als eine burch das Inſtitut der öffentlichen Bücher bewirkte Mobification des⸗ 
ſelben anzuſehen. Es if ſomit irrig, wenn unſere Schriftſteller (von Zeiller UI 
S. 863 angefangen bis auf Stubenrauch II S. 807) die Behauptung auf⸗ 
fiellen, daß ber Erbe erſt durch die Ginantwortung der Erbfchaft Eigenthümer ber 
Erbſchafts ſachen wurbe und ben modus acquirendi in ber förperlichen Übergabe 
($. 436) oder im Ball des 8. 810 in der Erklärung ($. 428) des Richters fehen 
wollen : als ob der Richter mittlerweile Gigenthümer aller Erbſchaftsſachen wäre 
und bier von einer Tradition longa oder brevi manu bie Rebe fein fönnte! Die 
Einantwortung ber Erbfchaft iſt fo wenig ein Act ver Bigenthumsübertragung ale 
etwa die Übergabe des Vermögens von Seiten des Bormundes an ben volljährig 
gewordenen Mündel ($. 268 a. b, G. B.). Bine Beftätigung für bie hier vers 
theidigte Anficht liegt in der Schlußbeflimmung des $. 828 in Verbindung mit 
$. 866. 3695 die Anhänger der entgegengefeßten Anficht müßten annehmen, daß 
in der Einantwortung ber Erbſchaft eine Ceſſion der VBindicationsklage Liege ! 


Mn 
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das ideale Ganze eintritt, deſſen Theile jene bilden?5 (succedere 
per universitatem, acquirere per universitatem, per universi- 
tatem transire). 

Im heutigen öfterreichifchen Recht 2° gibt es nur noch Einen 
Hall der Univerfalfucceffion: es ift der der Beerbung eines Berftors 
benen?’. Auf andere Fälle kann diefe Art des Eintritt in fremde 
Bermögensrechtsverhältnifie nicht angewendet werden; ed hängt 
fomit nicht etwa vom Belieben und der Berabredung der Parteien 


35) Daher kann es fommen, daß manche Rechte auf dem Weg ber Univerfal- 
fueceffion übergehen, in welche eine Singularfucceffion unzuläffig ift, 3. B. ein 
Jude beerbt einen Ehriften, der Gigenthümer von Immobilien ifl 1. 62 D. de A. 
R.D. 1.18. 4D. de fundo dotal. (23, 5) 1.9 D. de re mil. (49, 46); von 
diefem wichtigen Fall wird im Erbrecht ausführlich gehandelt werben. 

26) Nach römifchem Recht gab es zahlreiche Fälle einer Univerfalfucceffion 
(Gaj. II 97. 98 $. 6 I. per quas pers. 2, 9) und zwar fowohl in das Bermögen 
eines Lebenden als in das eines Verſtorbenen; vgl. Haffe S.49fg., Savigny 
S. 15, Schwanert Enumeratio per universitatem successionum, quae 
exstant in jure rom. (4846). — Nach gemeinem Recht gehört noch ber Fall hier- 
her, wenn der Fiscus eine Erbfchaft verkauft, indem der Käufer die Erbfchaft wie 
ein @rbe mit einer Univerfalflage in rem fordern fann (1.54 pr. D. deH. P.) und 
die GErbſchaftsſchulden auf ihn dergeftalt übergehen, daß der Fiscus ganz frei wird 
(1.44 D. de J. F. 49, 44 1.4 C. de her. vend. 4, 39; Haffe ©. 30. 50, 
Arndts in der Gieß. Zeitfchr. Bd XIX Nr. I): im öfterr. Recht ift diefer Fall 
einer Univerfalfuccefflon hinweggefallen, indem der Verkauf einer Erbſchaft durch 
den Fiscus wie jeder andere Verkauf einer Erbſchaft ($. 1278 fg.) behandelt wird. 

27) Auf diefem Unterfchied der Univerfals und Singularfucceffion beruht der 
Unterfchied zwifchen dem Erben und dem Vermächtnißnehmer: der Erbe iſt Uni: 
verfalfuccefjor, der Legatar Singularfucceffor. Für die Löfung ber Frage, ob der 
Bedachte als Erbe oder als Legatar anzufehen fe, gibt es zwei Wege. Man kann 
nemlich den gewählten Ausdrud für entſcheidend anfehen; dieß ift Die Beftimmung 
des röm. Rechts, wonach ber Ausdruck heres bewirkt, daß die fragliche Perfon als 
Erbe (Univerfalfucceflor) zu betrachten iſt, daher denn auch ber heres ex re certa 
als Univerfalfucceffor angefehen werben muß, troß des Widerfpruchs, der in einer 
folchen Einſetzung liegt (vgl. insbef.Reuner Die heredis institutio ex re certa 
4853 und Bangeromw Il $. 449 Anm. 3). Ober man flieht denjenigen als Uni 
verfalfuccefior (Erben) an, der auf das ganze Vermoͤgen oder einen aliquoten Theil 
desfelben eingefeßt ift, und den auf eine pars quanta Bingefehten als Singular: 
fucceflor (Legatar) an und kümmert ſich nicht weiter um ben gebrauchten Ausdruck 
zum Erben einfeßen, vermachen u. f. f.). Diefen legteren Weg, der dem Weſen 
der Sache allein entſpricht (cf. 1. 6 D. de test. mil. 29, 4 Arndtis Pand. 
$. 498) bat mit Recht das bürgerl. Geſetzb. eingefchlagen ($$. 532. 585). Hierin 
nun aber fehlen m. &. unfere Schriftfteller, daß fie gar nicht oder nur vorüber: 
gehend ale das Grundprincip des Unterfchieds zwifchen Erbfchaft und Legat den 
Unterſchied zwifchen Univerfal= und Singularfucceffion angeben, während doch 
von diefem Standpunkt aus ſich alle Fragen mit Sicherheit Löfen lafſen. 
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ab, eine Univerfalfucceffton feftzufegen 2°. Wenn daher felbft ein Ber: 
mögen ald Ganzes (f. g. universitas juris Bd I$. 57 III) Gegen- 
ftand eines Rechisgefhäfts iſt, und die Abficht der Parteien auf 
Übertragung besfelben als eines Ganzen gerichtet iſt (3. B. jemand 
verfchenft fein ganzes Vermögen oder einen aliquoten Theil desfels 
den, oder beftellt einen Ufusfructus an feinem gangen Vermögen 
oder einem Theil deöfelben, oder beftellt fein ganzes Vermögen zur 
Dos, oder geht eine allgemeine Bermögensgefellfchaft ein, ober vers 
äußert eine Exbfchaft oder eine Handlung oder ein Geſchaͤft), fo 
findet dennoch nicht eine Univerfal-, fondern nur eine Singularfuc- 
ceffion flatt, das heißt alle Beftandtheile des Vermögens müflen ein: 
zeln übertragen (die einzelnen Sachen tradirt, die einzelnen Forde⸗ 
rungen cebirt) werben, und der Auctor wird durch diefe Übertragung 
allein von feinen Schuldverbindlichfeiten nicht frei. 


Sechzehntes Lapitel. 
Bon den Handlungen im Allgemeinen. 


J. Begriff, Erforberniffe und Arten der Handlung. 


$. 75. Handlung ift eine in der Sinneswelt hervortretende 
Willensäußerung; juriftifhe Handlung eine in der Sinnes⸗ 
welt hervortretende Willensaͤußerung, welche juriftiiche Wirkungen 
bervorbringt!. | 

Die Erforderniffe einer jurififchen Handlung find 4) Wils 
lensvermögen des Handelnden, 2) Richtung des Willens auf 
Eiwas (Willensentfehluß, consilium) , 3) Berwirklihung des 
gefaßten Entfchluffes? (Willensäußerung, factum). 

Die Handlungen find positive (affirmative) oder negative 


38) Der Grund dafür liegt darin, daß eine folche Univerfalfucceffton eine Ver⸗ 
nichtung der privatrechtlichen Perſoͤnlichkeit vorausfegen würde, was bie Privats 
willfür des Binzelnen eben fo wenig zu bewirken vermag als eine Bernichtung 
feiner juriflifchen Perfönlichkeit überhaupt; vgl. auh Schilling Inſtit. II 
S. 948 (einen andern rund geben Haffe S.60 fg. und Savignuy S.17 an). 

4) Im Segenfaß zur juriftifchen Handlung ift die natürliche eine folche, 
welche nicht juriſtiſche Wirkungen hervorbringt. 

3) Ohne Außerung des Willens gibt es feine Handlung; Daher nec consi- 
lium babuisse. noceat nisi et factum secutum fuerit (1. 58 i. f. D. de V. S.); 
cogitationis poenam nemo patitur (l. 2335 D. de V.S.) vgl. 8. 44 des Strafg- 
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je nachdem ſie in einem Thun (Handlungen im engern eigentlichen 
Sinne) oder in einem Unterlaffen beftehen Omiſſtohandlungen, Un⸗ 
terlaffungshandlungen) °. 

Bon den Handlungen bilden jene eine wichtige und große Claſſe, 
welche unmittelbar die Hervorbringung einer jurikifchen Wirkung 
bezweden; dieſe Handlungen heißen Rechtsgeſchafte. — Eine 
andere wichtige Claſſe won Handlungen bilden die unerlaubten. 


1. Sandlungsfähigkeit!. 

$. 76. Die Handlungsfähigkfeit if die Fähigkeit juris 
fttfcde Handlungen zu fegen, alfo Handlungen mit der Wirfung zu 
unternehmen, daß fle die ihnen eigenthümlichen juriftifchen Folgen 
bervorbringen *. Die Handlungsfähigkeit als die Fähigkeit, durch 
feine Handlungen Rechtöverhältniffe zu begründen, zu modificiren 
oder aufzuheben, ſetzt die Rechtsfaͤhigkeit als die Fähigkeit in den 
fraglichen Rechtsverhaͤltniſſen zu ſtehen, voraus 2: fie ift aber eben- 
fowenig als die Perfönlichkeit (Bd IS. 60) ein eigenes Recht, fon- 
dern nur eine Eigenfchaft der Perfon. 

Die Handlungsfähigkeit hängt von der Fähigkeit, den im (vor⸗ 
hergeh. $ angegebenen) Erforderniffen der Handlung (Willendver- 
mögen, Willensentſchluß, Willensäußerung) zu eutiprechen, ab; je 
nachdem eine Perſon dem einen oder dem andern diefer Erfordernifle 
einer juriftifhen Handlung nicht zu genügen vermag, ift fie von der 
Möglichkeit ihrer Vornahme nach natürlichen Grundfägen 3 ausges 


— Unpafiend nennt man öfters ben gefaßten aber noch nicht ausgeführten Ents 
ſchluß innere Handlung im Gegenſatz zur äußeren Handlung, welche allein 
wahre Handlung if. 

8) Auch bei der Omiffivhanplung müffen die angegebenen Erforbernifle ver 
Handlung vorhanden fein; „baher ift nicht jede Unterlaffung eine Handlung, fonft 
wäre ber Schlafende handelnd, fondern Omiſſivhandlung ift nur bie aus einem 
Entſchluß hervorgegangene Unterlaffung“ (Puchta Pand. $. 49 Noteb). — 
Mit Unrecht fließt Saviguy U ©. 5 bie Unterlafungen vom Begriff der 
freien Handlungen aus. 

4) Bol. Savigny LS. 406 — 142. 

18) Natürliche Folgen kann felbfiverfändlich auch die Handlung bes voll⸗ 
fommen Handlungsunfähigen bervorbringen. 

3) Bol. Bo 15. 25 Note 3. 

8) Es gibt auch Bälle, in denen aus vein pofltiven Bründen die Handlungs⸗ 
fähigkeit einer Perfon beſchraͤnkt iR, fo 3. B. die beſchraͤukte Hanblungsfähigkeit 
eines Derbrechers (Bd I $. 98) ober eines Cridatars: von biefen Fällen ift hier 
nicht die Rede. 


e . 
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fchloffen. Die angegebenen Erforverniffe ber Handlung find unter 
fi dem Grade nach verſchieden: es wird Daher auch die Handlungs⸗ 
fähigfeit mehr ober minber unvollkommen fein, je nachdem das eine 
oder dad andere jener Momente fehlt. 

I. Bollfommen bandlungdunfähig find jene Berfonen, 
denen das Willensnermögen fehlt. Hiecher gehören: 

4) Die duch Geiſteskrankheit der Bernunft gänzlich Beraubten 
Rafende, Wahnfinnige) und jene Perfonen, welche an einer 
folgen Geiſtesſchwaͤche leiden, daß fie die Kolgen ihrer Handlungen 
wicht einzufehen vermögen (Blödfinnige nad dem Sprachge⸗ 
brauch des bürgerl. Geſetzb. F. 24, vgl. BIS. 38). . Solche Per⸗ 
fonen And vollfommen unfähig zu allen juriftifchen Handlungen t, 
fowohl zu Rechtögeichäften als zu mnerlaubten Handlungen, und 
fießen regelmäßig unter einem Gurator®. In diefem Falle find fle 
aber nad) öfterreihifchem Recht? auch im lichten Zwifchenrdumen 
(dilucidis intervallis) nicht fähig, ohne Zuziehung ihres Curators 
Rechtogeſchaͤfte, wodurch fie Verbindlichleiten übernehmen, zu ſchlie⸗ 
ßens; dafern jedoch ſolche Perſonen noch nicht oder unregelmaͤßiger 


4) 55. 49. 340. 566. 868 a. b. G. B.; cf. §. 8 I. de inut. stip. (8, 49) 
1.47 D. qui testam fac. (28, 4) I. 4 $.8 1.48 $.4 D. de acq. vel amitt. 
poss. (44,3) 1.4 $.42D.de O. etA. 1, 51.40 D. deR. J. 

5) 8.4306 a. b. G. B.’cf.1.58$.2 D. ad leg. Aquil. (9, 8) 1. 60 D. de 
R V. I. 18 8. 4 D. de off. praes. (1, 48); von ber Ausnahme, welche 8. 4340 
a. b. G. B. von diefer Regel macht, wird im Obl. R. die Rede fein, 

6) 58. 34. 278 a. b. G. B.z das Nähere hierüber im Vormundſchaftsrecht. 

7) Anders nach röm. Recht, indem hiernach der unter Curatel geſtellte Wahn 
finnige in lichten Zwifchenräumen auch ohne Zuziehung bes Curators vollkommen 
wirtfam handen fmın (1. 6 C. de cur. fur. 5, 701.2 C.deC.E. 4, 88); par⸗ 
tienlarrechtlich jenoch hat fich diefe Befchränfung der Hanblungsfähigkeit der 
unter Curatel geſetzten Bahnfinnigen auch in lichten Zwifchenräumen (mit Mobis 
Kreationen im Sinzelnen, vgl. 3.8. Heimbach Lehrb. des particul. Private. der 
zu dem O. A. ©. zu Iena und Zerbft vereinten Länder [1848] 8.165) ansgebile 
det. Unfere oͤſterr. Schrififteller And mit Recht hierüber einig, vgl. z. B. Seiller 
US. 17 fg., Stubenranh IS. 129 III ©. 17. 

8) Leptwillige Verfügungen koͤnnen fie in Fichten Iwifcgenräumen allerdings 
errichten $. 567 a. b. G. 8. (cf. 1. 47 D. qui testam. fac. 28, 4 1.9 C. eod. 
tit. 6, 22; die Schlußbeſtimmung des $. 567 erflärt fich mit Nudficht auf die 
ältere Doctrin vgl. Gluck II S. 124 — 4196 IV ©, 58 und die particularrecht- 
liche Sntwidelung vgl. au Heimbach a. a. O.) und auch Delicte begehen 
$. 418190 verb. ob vem Befchädiger u. f. w. (cf.1. 44 D. de off. praes. 4, 18). 
Unter Cuxatel gefehte Wahnſinnige find ſomit in lichten Zwiſchenraͤumen nur be= 
ſchraͤnkt handlungsfaͤhig. 
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Weiſe überhaupt nicht unter Curatel ſtehen, find fie in lichten Zwi⸗ 
fchenräumen allerdings vollkommen handlungsfähig ®*. 

2) Die des Bernunftgebrauhs momentan Beraubten; alfo 
jene PBerfonen, welche fih in einem „vorübergehenden Zuftand der 
Sinneöverwirrung“ befinden ($. 1307 a. b. G. B.). Zu diefen Zu⸗ 
ftänden gehört das Delirium im Fieber, das Nachtwandeln, der 
Somnambulismus überhaupt, ferner die Txrunfenheit?, wenn fle 
einen fo hohen Grad erreicht, daß fle das Bewußtſein aufhebt 10. 

3) Berfonen, welche im Kindesalter leben, d. b. die noch 
nicht fieben Jahre alt find Bo IS. 37 Nr. 4). Auch diefen Perſo⸗ 
nen fehlt der Gebrauch der Vernunft und daher Das erforderliche 
Willensvermögen 11; die Handlung, welche fie unternehmen, zieht 
die betreffende juriftifche Wirkung nicht nach ſich, Daher denn insbe: 
fondere Kinder weder ein ihnen gemachtes vortheilhaftes Berfprechen 
wirffam annehmen Eönnen !2, noch für fih allein den Beflg einer 
Sache zu erwerben im Stande find 13. 

4) Juriſtiſche Berfonen (BvIS.42— 44). Diefe find ſchon 


3) A. A. Nippel in Bratobevera’s Mater. IV ©. 1985 fg., Stuben⸗ 
rauch 1S. 204 II S. 17, ſ. dagegen Harum im Magaz. Bd. XGS. 246. 247 
(deſſen Ausführungen ich aber gleichfalls nicht für ganz richtig halten kann). 

9) Was den heftigen Zorn anbelangt, fo ſchließt derfelbe den Dolus bei 
öffentlichen und PBrivatdelicten keineswegs aus; Rechtsgefchäfte werben in einem 
ſolchen Zuftand wohl faum unternommen werden, follte dieß der Fall fein, fo 
find fie allerdings gültig; über I. 48 D. deR. J. und I. 3 D. de divort. (24, 2), 
anf welche Stellen man öfters (vgl. die bei Glüd IV ©. 58 Note 46 Angef. 
und ebenfo noch Stubenraud III ©. 48) mit Unrecht die gegentheilige Bes 
hauptung hat bauen wollen (vgl. Glüd Note 47 und Savigny ©. 87. 

10) 8.566 a. b. G. B. Die Delicte, die der Trunfene begeht, werben ihm 
jedoch infofern zugerechnet, als das Sichverfegen in dieſen Zuftand ein Berfchuls 
ben ift 8.4307 a. b. G. B. (cf. c.7C.15 qu. 1, Slüd IV©. 56. „Was 
man teunfen thut, muß man nüchtern büßen“, vgl. $. 2 lit. c. 5.286 8.533 bes 
Strafgef. 

44) $. 40 I. de inut. stipul. (8, 49) — hujusmodi aetatis pupilli nullam 
habent intellectum, 1. 4 $. 48 D. deN. et A.1.5D. deR. J. 

42) 6. 8650.56. G. 3.1.70 D. de V.O. 1.26 €. de donat. (8, 54) $. 40 
J. eit. 

48) 8.8400.56.©.3.1.1$.21.82$.2D. de acquir. vel amitt. pos- 
sess. (44, 2), Savigny S. 54 fg. Die Kontroverfe, welche im gemeinen 
Recht durch 1. 3 C. de adquir. poss. (7, 82) hervorgerufen wurde (vgl. Die ver: 
ſchiedenen Nuslegungsverfuche bei Glück IVS. 60, ferner Puchta Rhein. Muf. 
VRr. 3 Borlef. I Beil. XI und Savigny Recht des Beſitzes S. 241 fg.) iſt 
für das Öfterr. Recht ohne Intereffe. .. 
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ihrer Natur nad) Bandkungsunfähig, weil jede Handlung Denfen und 
Wollen vorausfegt, welches der fingirten Perfon fehlt. 

D. Theilweiſe bandlungsunfähig find ſolche Berfonen, 
weiche zwar Willendvermögen befigen, denen aber ber erforderliche 
Grad der Einficht in die rechtliche Bedeutung gewiffer Handlungen 
(rei intellectus) fehlt. Sole Perſonen find wegen mangelnder 
Reife des Berftandes und daher des Willens 14 in ihrer Handlungs» 
fähigfeit befchränft. Hierher gehören: 

4) Die Unmündigen, welde die Jahre der Kindheit zurüdge- 
legt haben (impuberes infantia majores ®d 18. 37 Nr. 2). In An- 
ſehung bes Umfangs der Hanblungsfähigkeit diefer Perſonen gilt 
der leitende Grundfag, daß fie für fich allein ohne Zuziehung des 
Bormunds folhe erlaubte Handlungen vollwirkſam unternehmen 
fonnen , wodurch fie ihre Lage verbefiern, nicht aber ſolche, wodurch 
fie ihren Rechtszuftand verfchlimmern 5. Im Einzelnen gilt Folgen⸗ 
bed: a) Die Unmündigen find fähig, für ſich allein Beſitz zu erwer⸗ 
ben ($. 340) 16, nicht aber denfelben aufzugeben. b) Der Uns 
mündige kann für ſich allein Eigenthum und dingliche Rechte erwer⸗ 
ben; veräußern aber fann er ohne Einwilligung des Vormunds nicht, 
weil er dadurch fein Bermögen vermindert 1°. c) In Anfehung der 
Handlungsfähigkeit der Unmündigen in Beziehung auf Obligations⸗ 


46) Golchen Berfonen fehlt das plenum judicium animi. 

45) pr. I. de auct. tut. (4, 24) — meliorem quidem suam conditionem 
licere eis facere etiam sine tuloris auctoritate, deteriorem autem non aliter 
quam tutore auctore. 1. 28 pr. D. de pact. (3, 44) cf.1. 40 D. de jur. et 
fact. ignor. (23, 6) und über diefe Stelle Savigny $. 108 Note a. 

46) Nach röm. Recht ift der allein handelnde Pupill uur dann fähig zum Be⸗ 
fiserwerb,, wenn er bereits rei intellectum hat; es kommt ſomit auf die Be⸗ 
fhaffenheit des individuellen Falls an und der Richter hat hierüber nach feinem 
Grmeflen zu entſcheiden; 1. A $. 3 D. de acquir. vel. amitt. poss. (41, 2) 1. 4 
6.2 D. dd usurp. et usuc. (41, 8) 1. 26 C. de donat. (8, 54), Savigny 
Recht des Beſitzes (6. Aufl.) S. 283, Syftem III $. 108 Nr. VIII. Anders nad 
öfterr. Recht, indem nach demfelben ($. 340) jeder Unmündige, ber bie Jahre ber 
Kindheit zurückgelegt hat, fähig ift, für fich allein Befiß zu erwerben, ohne daß 
es weiter auf den Brad der individuellen @inficht anfäme. 

17) Es Kann alfo der Bupill allein ven Beflg animo nicht verlieren (1.44 D. 
deA. R. D. 44, 4); corpore fann ber Beflg natürlich auch für ben Bupillen vers 
Ioren gehen (l. 29 D. de acq. vel amitt. poss. 44, 2) f. Savigny Recht bes 
Beſitzes S. 418. 419. Syſtem III S. 50 Note x. 

48) 8. 21. quib. alien. lic. (2, 8) 1. 9 pr. $. 2 D. de auct. et cons. tut. 
(26, 8) 1.44 D. cit. 
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verhättnifte ind Verträge und unerlaubte Handlungen zu unterſchei⸗ 
den. a) Was zunaͤchſt obligatorische Berträge betrifft 19 und zwar 
einfeitige, fo kann derlinmündige, wenn er allein gehandelt bat, aus 
denfelben nur Gläubiger, nidyt Schuldner werden 2%, d. 5. einfeltige 
Berträge, weiche der Unmünpdige ohne Zuziehung des Bormundes ge 
ſchloſſen hat, find nur dann vollwirffam, wenn der Unmündige der 
aus dem Bertrag Berechtigte iR ?!. Einen einfeitigen Bertrag, in wel: 
chem er der Verpflichtete wäre, faun der Unmündige ohne Zuziehung 
des Bormunds ebenfowenig fchließen, als einen zweiſeitigen Vertrag 
4. B. ein Kaufgeihäft) 8. 865 a. b. G. B.. Was die Eingehung 
von liberatorifchen Berträgen betrifft, fo kann der Unmuͤndige ohne 
Einwilligung des Bormunde folche Verträge gültig ſchließen, welche 
die Befreiung von einer ihm aufliegennen Verbindlichkeit herbei⸗ 
führen. Gültig Zahlung leiten“ kann der Pupill ohne Tutor, 


19) Bol. hieraber Bud el Civilrechtl. Brörter. ILS. 68 fg., Fritz Srläut. 
1©.269 fg., Savigny Obl. R. IS. 61 fg., BangerowI$. 279; ferner 
Schul e De naturali pupillorum obligatione, qui sine tutoris auctoritate 
contraxerunt (4858) und in neuefter Zeit (4857) Goldſchmidt Bon der Ber: 
pflichtung der Unmünbigen im Arch. f. c. Br. Bo 89 Nr. XV. 

20) $. 865 cf. pr. I. de auct. tut. (4, 24) $. 9 I. deinut. stipul. (8, 49) 
l. 9 pr. D. de auct. tut. (26, 8). 

24) Es ann daher 3. DB. der Pupill ohne Zuziehung des Vormunds fich 
wirkſam ein Schenkungsverſprechen machen laffen oder (als Deponent) einen Hins 
terlegungsvertrag ſchließen; infofern jedoch mit einem ſolchen Vertrag eine Ber: 
äußerung verbunden if, wie z. B. beim Darlehen, fo tritt das Moment ber Vers 
Außerungsunfähigfeit hervor (Tertlit.b) und der Bertrag Tommi nicht zu Stande, 
weil ber erforderliche Cigenthumsũbergang nicht flattfindet; es kann baher der 
Bupill refp. der Bormund die Geldſtücke, wenn fie noch vorhanden find, vinbis 
eiven, im entgegengefehten Fall condiciren $.3 I. quib. alien. lic. (2, 8) I. 9 pr. 
D. de auct. et cons. (26, 8) — credendo obligare sibi non potest, quia sine 
tuisris auctoritate nihil alienare potest. 

22) Bon deu Folgen, welche vie Schließung eines ſolchen Vertrags ohne Zus 
ziehung bes Vormunds bervorbringt, wird im Obl. R. ausführlich gehandelt 
werden. Das öfterr. Mecht Recht in diefer bis auf die heutige Zeit beſtrittenen 
Daterie ganz auf dem Standpunkt der älteren aus Mißverftändniflen bes röm. 
Rechts hervorgegangenen Doctrin (vgl Glück IV ©. 62 fg., Weber Lehre von 
der natürl. Berbinbl. $. 74, Höpfner Comment. $. 784). 

28) Es kann daher 3.2. der Pupill allein einen Erlaßvertrag (als Schuldner) 
gültig ſchließen (1. 28 pr. D. de pact. 2, 44) ebenfo eine Obligatio gültig novis 
ren ($. 8 I. quib. mod. obl. 8, 29 1.4 $. 4 D. de novat. 46, 3), vgl. Sa⸗ 
vigny$. 108 Ar. II. 

24) Es Handelt fich Hier nur um folche Solutionen, womit eine Veräußerung 
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infofern er eine richtige Elagbare und bereits nerfallene Schuld be: 
gleicht (6. 1421. 8. 4433 a. b. G. 3.) 2°; eine Zahlung empfangen 
aber kann der Pupill ohne Tutor nicht, indem er dadurch auf ber 
einen Seite war Geld erwicht, auf der andern Seite bagegen eine 
Sorbezung verliert ($. 4424 a. b. ©. B.)2%. 4) Aus ımerlaubten 


Handlungen haftet der Unmündige?7 gleich dem Volljährigen und 
zwar fowohl aus Delicten2® (6. 4307 a. b. ©. B.), als aus uners 


laubten Haudlungen in Beziehung auf befondere Berpflichtungver« 
haͤltnifſe 2°. d) Der Unmündige ift unfähig zu teſtiren 20, und e) für 
fi) allein eine Erbſchaft anzutreten, da mit dem Erwerb einer Erb⸗ 


verbunden it, denn daß ein Unmündiger durch andere Handlungen z. B. durch 
Leißung von Dienfien und Arbeiten ohne Iuziehumg des Tutors gültig ſolviren 
Tonne, kann nicht bezweifelt werben; vgl. Sintenis 1 $. 47 Rate 37. 


35) Das bürgerl. Geſetzb. kommt im praftifchen Refultat auf vasfelbe hinaus, 
was nach röm. Recht gilt; der Pupill kann nemlich ohne Vormund nicht ſolviren, 
weil hierin eine Deräußerung ber Geldſtücke liegt und er zu Veraͤußerungen unfähig 
if (1. 239 D. de cond. indeb. 1.19$.4D. deR.C. 1.9 8. 2 D. de auct. et 
consens. 1. 44 $. 8 D. de solut. $. 2 i. f. I. quib. alien. lic.)3 allein infofern 
er basjenige gezahlt Hat, was er in der That oiviliter ſchuldig ift, worauf er alſo 
wirkſam belangt werben könnte, ficht feiner an fi) begründeten Rückforderungs⸗ 
Hage bie exceptio doli entgegen (vgl. Bangerow1$. 87 ©. 594-595). — 
In derfelben Weife, wie das öfterr. Geſetzb. ſtellt das preuß. Lanbr. (116 5.44) 
dieſen Fall dar; vgl. Koch Recht der Forder. II ©. 567 fg. 

26) Infoweit jedoch das Bezahlte noch vorhanden ift, oder ber Pupill zur 
Zeit der Klagmitiheilimg noch bereichert erfcheint (in quantum locupletior 
factus est) findet gegen bie Mlage auf nochmalige Bezahlung eine excoptio doli 
Ratt; 8. 4424 a. b. G. 3. cf. 1.45 D. de solut. (46, 3) 1. 471. 66 eod. 1. 4 
D. de except. (44, 4), Savigny II ©. 56. 55. 


27) Nach rom. Recht ift darauf zu fehen, ob ber Unmündige bereits doli 
capax ifi; es kommt alfo in dieſer Beziehung auf die individuellen Umftände an, 
deren Beuriheilung dem richterlichen Ermeſſen anheimgeſtellt ift (vgl. Savigny 
$. 408 Ar. II); anbers nach öfter. Necht, indem der Unmändige ohne weiters 
baftet, fobalb er Die Jahre der Kindheit überfchritten hat. 

28) Auch in firafrechtlicher Deziehung werben den Unmündigen bie-Hands 
Inngen zugerechnet, jedoch mit der Doppelten Nodification, daß der Unmünbige 
das 48. Jahr zurädigelegt haben muß (alfo pubertati proximus fein muß, vgl. 
Sayigay Ul S. 87) 5. 237 Strafg., und daß Handlungen, weldhe von Rüns 
digen begangen Verbrechen wären, von Unmündigen begangen wur als Übertre⸗ 
tungen beftraft werben ($. 287. $. 269 fg. Strafg.). 

39) 1.4 8.45 D. dep. (16, 8) 1.46 D. de O. etA. 1. 38.2 D. de tribut. 
(44, 4) cf. 1.60 D.deR, V. 

ww) $.569a.5.@.%3.1.5D. quitestam. face. (938, 4) 1.49 D. eod. I. 4 
C. eod. (6, 22) $. 4 I. quib. non est perm. (2, 4%). 


30 Fünfte Abtheilung. Bon d. Entſtehung u. Unbigung d. Rechtsverhältniffe. 


haft immer Berpflichtungen übernommen werden ?!. Ferner f) if 
der Unmündige abfolut unfähig, eine Ehe zu ſchließen ®2, und g) un⸗ 
fähig zur Prozeßführung ohne Zuziehung des Vormunds 3. 

2) Minderjährige, welche bereits mündig find (puberes 
minores) 4, Nach heutigem Recht 35 ftehen Mündige, welche Die 
Bolljährigfeit noch nicht erreicht haben, in Beziehung auf ihre Hand⸗ 
Iungefähigfeit in der Regel den Unmündigen gleich ($. 244 a. b. 
G. B.). Doc finden folgende Erweiterungen des Umfangs ihrer 
Handlungsfähigkeit ftatt: a) Die Mündigen find fähig mit Zuſtim⸗ 
mung ihres Vaters oder Bormunds eine Ehe zu fchließen ($. 49. 


341) 8.288 a. b. G. B. 8. 76 des Geſ. 9. Ang. 1854 $. 4 I. de auct. tut. 
(4, 24) 1.9 8. 8. 4 D. de auct. et cons. (26, 8) I. 8 pr. 1.9 D. de acq. her. 
(29, 2) vgl. Savigny $. 108 Nr. VII. 

32) Nach öſterr. Recht nemlich gehört die Unmünbigfeit unter die Chehinder⸗ 
nifie ans dem Mangel des Vermögens zur Binwilligung (Marginalrubr. zu 8. 48 
vgl. Stubenrauch I S.202. 203); anders nach canon. Recht, indem hiernach 
die Unfähigkeit des Unmündigen zur Ehe auf dem Mangel ber Geſchlechtsreife 
beruht (vgl. Schulte Handb. bes Fathol. Eher. 8. 17). 

88) 8.248 0.6. ©. B. 8.649.©.9D.$. 2 ungar. G.D.1.188.2.4D 
de admin. tut. (26, 7) vgl. Bayer Vorträge über ben orbentl. Prozeß (8. Aufl.) 
$. 449. Nach röm. Recht findet in dem Ball, daß der Unmündige allein Prozeß 
geführt hat, abfolute Nullität flatt, der Prozeß ift in Anfehung aller Theile und 
zwar auch in bem Fall ungültig, wenn der Pupill geſiegt haben follte (1.4 C. qui 
legit. pers. 3, 6 über 1. 44 C. de proc. 2,48 vgl. Brandis Über abfolute und 
relative Nichtigkeit in der Gieß. Zeitfchr. Bo VII Nr. IV. V$. 4). Heutzutage 
aber nimmt man in einem folchen Fall auch gemeinrechtlich (vgl. Bayer ©. 64) 
nur eine relative Nullität an, indem es dem Vormund anheim geflellt wird, in 
dem Ball, daß in Dem von dem Pflegebefohlnen allein geführten Prozeß das Ur⸗ 
theil gefällt worben wäre, die Nullität des Spruchs geltend zu machen. Bl. 
Hofdeer. 4, Juni 1789, Gal. G. O. $.57—59 $. 339 ungar. G. B., Zeiller 
1©. 498, Stubenrauh 1 ©. 559. 560. 


34) Nahröm. Recht endete mit der Mündigkeit bie Tutel und es trat Die cura 
minorum ein (Savigny $. 409. 8. 4445 Rudorff Recht ver Vormundſchaft 
11 ©. 288 fg.). Im gemeinen Recht jedoch ift durch die Veränderung, welche vie 
R. P. O. 9,1577 bewirkt hat, der Unterfchien zwifchen Tutel und Curatel in 
Beziehung auf Minderjährige hinweggefallen und die Bormundfchaft dauert ale 
ein und biefelbe bis zur Bolljährigkeit fort; das Nähere im Bormundfchaftsrecht. 

85) Durch diefe gefeßliche Beflimmung iſt die im gemeinen Hecht Iebhaft be⸗ 
ftrittene Frage, ob und inwieweit ein Minderjähriger fich ohne Zuziehung feines 
Gurators durch Verträge gültig verpflichten fünne (vgl. Glück IV ©. 74 fg., 
Puchta Pand. und Borl. 5.54, Bangerow 185.294 Anm.2) gelöft (überein- 
fimmend mit diefer Loͤſung für das heutige Recht Saviguay Vermifchte Schrift. 
1 ©. 392 fg., Kraut Vormundſch. ITS, 97 fg.). 
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8.245 vgl. auch 8.106 a. b. G. B.); B) fie find fähig zu teſtiren 35»; 
c) fie können über gewiffe Sachen und Summen frei verfügen ($. 154 
$. 246 a. b. ©. B.); d) und ſich auch ohne Einwilligung des Vor⸗ 
munds zu Dienften verdingen ($. 246 a. b. G. B.) 26; e) fie find 
fähig zur Abſchwoͤrung eines Eides 3” f) und find, wenn fie 18 refp. 
29 Jahre alt find (dafern fie männlichen Gefchlechts find) fähig zum 
Solennitätszeugnifle ($. 591 a. b. G. 8.8. 44 der Rotar. Ordn. 
21. Mai 1855). 

3) Die ald Berfhwender gerichtlich erklärten volljährigen 
Perfonen ($. 273 a. b. G. B.). Diefe flehen in Beziehung auf ihre 
Handlungsfähigkeit den Minderjährigen im Wefentlichen gleich °® 
9. 21.8. 49.8. 865 a. b. G. B.); fie find jedoch nur fähig, über 
die Hälfte ihres Vermögens zu teftiren ($. 568 a. b. ©. B.) 20. 

II. Eine theilweife Handlungsunfähigfeit Tann durch den 
Mangeldes dritten Erfordernifjes ver Handlung, durch die Unfähigkeit 
zur gehörigen Willensäußerung hervorgebracht werden. Diele Ber 
ſchraͤnkung der Handlungsfähigfeit beruht zunaͤchſt und unmittelbar 
auf rein natürlichen Gründen, indem die Fähigkeit zu folgen Hand» 


358) Jedoch können fie vor zurüdgelegtem 48. Jahre nur münblidh vor Ge⸗ 
richt teftiren $. 569 a. 5. &. B., vgl. 9. 60 N. O. 24. Mai 1855. 

36) Es ift das sub lit. c und d Geſagte eine auch nach gemeinem Recht gels 
tende, durch allgemeine Sitte und Gebrauch begründete Erweiterung ber Hands 
Iungsfähigfeit herangewachfener Kinder; vgl. Sintenis$. 17 Note 82. 

37) 5. 4140 lit. 2. A. G. O. 8. 285 lit. a. ungar. &. O. Nach röm. Recht 
war auch der Unmünbige fähig einen zugefchobenen Eid abzufhwören (l. 26 pr. 
I. 42 pr. D. de jurej. 42, 2; über die feheinbar wiberfprechende 1. 34 $. 2 eod. 
vgl. Savigny VII 8. 3410 Note h) ; im heutigen Recht hat fich dieß jeboch ges 
ändert, vgl. Savigny VII S. 85. Bayer Vorträge S. 876. 

38) In ber 1.40 D. deR. J. wirb zwar ber Interbicirte Dem furiosus gleich⸗ 
geſtellt, allein über dieſe Stelle (welche in Verbindung mit l. 49 1.20 D. de 
aqua ot aquae pluv. 89, 8 zu ſetzen if) vgl. Savigny $. 442 Note p. Nach 
röm. Recht ſteht der prodigus in Beziehung auf feine Handlungsfaͤhigkeit dem 
impubes pubertati proximus gleich ; vgl. Savigny ©. 88. 

39) Nach röm. Recht find Intervicirte gänzlich unfähig zu tefliren-1. 48 pr. 
D. qui testam. fac. (38, 4) $. 2 I. quib. non est perm. (2, 42). Rad) nov. 
Leon. 39 jedoch fol ein verfländig abgefaßtes Teftament, welches feine Spuren 
verfögwenderifcher Gefinnung zeigt, aufrecht erhalten werden; obgleich nun dieſe 
Rovelle in Dentfchland nicht gilt, ift ihr Inhalt dennoch Hin und wieder gebilligt 
worden (vl. Blu XXXIII S. 383 fg.). Nach rim. Recht koͤnnen Interdicirte 
auch nicht Zeugen bei einem Teſtament fein ($. 6 I. de test. ordin. 2, 40 1. 48 
pr. 1.236 D. 28, 4)3 nach öfterr. dagegen find fie allerbings fähige Teſtaments⸗ 
jengen, wenn fie nur fonft Die erforderlichen Eigenfchaften haben. 
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lungen, wozu man eines gewiſſen Sinnesorganes bedarf, jenen ab« 
gehen muß, denen das fragliche Organ fehlt‘. Yür ſolche Perſo⸗ 
nen #1 {ft Dann gewöhnlich durch befondere pofitive Borkhriften ger 
forgt 42. Eine durchgreifendere Beſtimmung befteht darin, daß Taube, 
Stumme und Blinde unfähig find zum Solennitätsgeuguif bei Teſta⸗ 
menten ($. 591 a. b. G. 8.) *. 


III. Einfluß des Irrthums auf die rechtlichen Folgen ber 
Handlungen!, 


$. 77. 1. Unwiffenbeit ift gänzlicher Mangel der Kenntniß, 
Irrthum Mangel der richtigen Kenntniß: jenes ift Mangel der 
Borftelung überhaupt, dieſes Mangel der richtigen Borftellung, 
falſche Vorſtellung?. In furiftifher Beziehung ftehen Unwiſſenheit 
und Irrthum ganz gleichs; was von dem einen gilt, gilt auch von 


40) Daher konnte 3. B. der Taube oder Stumme nicht fipuliren $. 7 I. de 
inut. stipul. (8, 49); ebenfo Fonnten nach älterem dm. Recht (1. 69. 41.7 D. 
qui testam. fac. 28, 4) Taube und Stumme ber Teflamenisform wegen nicht 
teftiren. 

44) Was insbefondere Taubftumme betrifft, fo find folche Perfonen, wenn 
fonft fein Hinderniß entgegenfteht, vollfommen handlungofahig und iſt ihnen da= 
her wider ihren Willen fein Eurator zu feben ($. 275 a. 6. ©. B.); daß fie vor 
Gericht nicht ohne Sachwalter erfcheinen follen ($. 275), erklärt fi ans natür= 
fihen Gründen. Nach röm. Recht iſt der von Geburt aus Taubſtumme unfähig 
zu tefliren (1. 40 C. de testam. 6, 28. $. 3 I. quib. non est perm. 2, 42 ; vgl. 
Arndbts$.484 Anm. 4): anders nad öftere. Recht vgl. 8.68 der. D. 21. Mai 
4835. (vgl. auch preuß. Landr. 1123 6. 26). 

43) So z. B. für Teftamente von Blinden (l. 8 C. de testam. 6, 28 $. 3 | 
quib. non est perm. 2, 43 R. B. O. 4577 Tit. II $. 9) $. 584 a. b. G. 8. 

43) $. 591 a. b. G. B. cf.1.20 $.4 D. qui test. fac. (28, 4) $. 6 I. de 
test. ord. (2, 40); über die Unfähigkeit von Blinden zum Solennitätszengniß 
bei Teftamenten nad röm. Recht vol. Puchta $. 465 Rote p. 

4) Bon älteren Schriftfielern vgl. insbefondere Donellus Comment. de 
jure civ. lib. I c. 48—28; ®lüd Bd XXI ©. 262 fg.;5 von neueren 
Mühlenbruch Über juris und facti ignorantia und deren Einfluß auf Rechtes 
verhältniffe im Archiv für civil. Prax. (1824) Br II S. 861 —451 5; Savigny 
Syſtem HI Beil. VIII; Herrmann Beiträge zu ber Lehre vom Irrthum in der 
Sieh. Zeitfchr. N. F. Br II ©. 87 fg. ©. 189 fg. Bd IV ©. 335 fg. Bo V 
©. 133 fg. Bdo VIS. 285 fg. (durch dieſe Beiträge if die Lehre vom Irrthum 
eben nicht fehr geförbert Worben). — Eine Fleine Skizze über die Bedeutung bes 
Irrthums im öſterr. Recht findet fich bei Prato bevera Mater. VIS. 149 — 489. 

2) Savigny Ar. 1. 

8) Über die wefentliche Fpentität von Irrthum und Unwiffenheit vgl. Do- 
nellusc. 498.85. Irrthum und Unwiſſenheit treffen in dem gemeinfchaftlidgen 
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dem andern, die Verſchiedenheit des gebrauchten Ausdrucks involvirt 
feine Berfchienenheit der rechtlichen Behandlung‘. — Das Object 
der Unwiffenheit.und des Irrthums ift entweder eine Rechtsregel, 
alfo das objective Recht, oder ein Factum. Daher: die Eintheilung 
der Unwiffenheit und des Irrthums in Rehtsunmwiffenheit, 
Rehtsirrthum (ignorantia juris, error juris) und factifche 
Unwiffenheit, factifhen Srrthum® (ignorantia, errorfacti). 
Erſteres ift fehlende oder unrichtige Kenntniß eines Rechtsſatzes, 
lezteres fehlende oder unrichtige Kenntniß gewiſſer Thatfachen”. 
Der Irrthum, welcher in der unrichtigen Subſumtion der Thatſachen 
unter die Rechtsregel beſteht, kann bald ein factiſcher, bald ein Rechts⸗ 


Moment, Mangel richtiger Vorſtellung, zuſammen; vol. auch Weil in der 
Note 5 angef. Abh. S. 378—382. 

4) In den röm. Quellen werben bie Ausdrücke error und ignorantia abs 
wechſelnd gebraucht (Donellusc. 49 $. 80), vgl. z. B. I. 4 8.21.98.5D. 
de jur. et fact. ignor. (22, 6) 1.5 $. 4 D. pro suo (44,40). Gbenſo findet ſich 
im$.2 a. b. G. B. der Ausdruck Unwiffenheit, im $. 4484 der Ausdruck Irr⸗ 
thum; dennoch gilt das in jenen $$ Geſagte ſowohl für den Irrthum als für die 
Unwiffenheit. 

5) Gegen bie herrfchende Auffaffung, daß die Eintheilung des Irrthums 
in Rechts⸗ und factifchen Irrthum das Object des Irrthums zum Gintheis 
Inngsgrund habe, hat fich in neuefter Zeit (1855) Weil Über die Begriffe juris 
et facti ignorantia (Gieß. Zeitfchr. N. F. Bd XII Rr. XI) erklärt, indem er 
behauptet, daß die fragliche Gintheilung eine Eintheilung nad dem Grund 
tes Irrthums fei. Allein Weil kommt doch wieder (wie nicht anders möglich) 
darauf hinaus, den (von ihm fo genannten) Grund irrthum nach dem Object 
in einen error juris et facti zu unterfcheiben (©. 292. 393). Unhaltbar ift 
Weil's Erklärung des error in jure suo (©. 388 fg.) und ebenfo unrichtig 
die Behauptung, daß jeder Irrthum ein Irrthum im fubjectiven Recht, in der 
Befugniß fei (von ihm f. g. Folgeirrthum ©. 8389 fg.); man nehme nur z. B. 
ben Fall, daß ein Jurift eine Erbſchaft sine beneficio antritt, weil er fle für 
foloent Hält, oder ein römifcher Erblafler einen Sclaven ale Teftamentszeugen 
zuzog, weil er ihn für frei hielt: wo iſt hier ein Irrthum in ber Befugniß vor: 
handen? 

6) Gegen die Ausdrücke Rechtsirrthum und factiſcher Irrthum erflärt fich 
Böcking $. 87 Note 2, da jeder Irrthum factifch fei. Allerdings ift jeder Irr⸗ 
thum etwas Factifches, ein Zuſtand unrichtiger Vorftellung: aber nicht jeder 
Irrthum ift ein factifcher. 

7) Ber z. B. die gefegliche Beftimmung nicht Eennt, daß der Onfel bie 
Nichte nicht heirathen dürfe ($. 65 a. b. G. B.) befindet fich in einem Rechtsirr⸗ 
thum; wer das Borhandenfein dieſes Verwandtfchaftsverhäftniffes nicht Fennt, 
alio nicht weiß baß er der Onfel des Maͤdchens fei, das er heirathen will, befins 
bei ich in einem factifchen Irrthum. Beifpiele über die Unterfcheibung des Irr> 
thums in Rechts: und factifchen Irrthum finden fi in 1.4 D. h. t. 


Unger, Sohem vd. öfterr. allg. Privatrechts. Bd IT. 8 
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irrthum fein®. Er ift ein Rechtsirrthum, wenn man die vorliegenden 
juriftifchen Thatfachen klar und richtig erfennt, aber darin irrt, daß 
man auf diefe nicht verwidelten unzweideutigen Thatfachen den frag. 
lichen Rechtsfag für anwendbar oder unanwenbbar hält: bier irrt 
man in der Auslegung und Anwendung des betreffenden Rechtsſatzes, 
alfo in jure. Wenn dagegen der Rechtsfag unzweifelhaft ift, die juris 
ftifchen Thatfachen aber fo verwidelt find, daß man fich diefelben nicht 
flat zurecht zu legen vermag, und deßhalb, weil man über das factiiche 
Subftrat des Rechtsfalls im Unklaren ift, eine unrichtige Anwendung 
des Rechisfages d. h. eine falſche Enticheidung trifft, dann ift ein 
Irrthum in den Thatfachen, ein error facti vorbanden?. Der Irr⸗ 
thum in der Subfumtion der Thatfachen unter die Rechtsregel ift 
demnach bald ein Nedhtss bald ein factifcher Irrthum, je nachdem 
man über den DOberfag, unter den fubfumirt werben fol, oder über 
den Unterfag, der fubfumirt werden fol, irrt. 

1. Der Irrthum ift ein unentfhuldbarer, wenn ven Irren⸗ 
den Ser Borwurf grober Rachläfftgkeit trifft; fällt dem Irrenden eine 
ſolche Nadyläffigkeit nicht zur Laſt, fo ift fein Irrthum ein entfchuld- 
barer (error justus, probabilis!%), Auf die Frage, ob der Irrthum 
in concretem Fall ein entfchuldbarer oder unentichuldbarer fei, bat 
zunächft der Gegenftand des Irrthums den wichtigften Einfluß. Der 
Rechtsirrthum ift in der Regel ein unentichulpbarer. Es wird 
nemlich von jedermann gefordert, daß er das Recht fenne, foweit dieß 
für feine Berhäftniffe nothwendig iſt; follte er e8 nicht kennen, fo 
gibt e8 hinreichende Gelegenheit, ſich für den betreffenden Fall die er⸗ 
forderliche Rechtsbelehrung einzuholen : unterläßt er dieß zu thun, fo 
liegt hierin eine unverzeihliche Nachläfftgkeit. Der factifche Irre 
thum dagegen ift in der Regel entfchuldbar, weil dem Handelnden 


8) Die Anfichten hierüber find fehr verfchieden; Sayigny Mr. V und 
Sintenis1$.22 Note6 rechnen biefen Irrthum ſtets zum factifchen, Puchta 
$. 57 Nr. 3 und Borlef. 1. 184 lit.d, Wächter $.24 Note24 und Böding 
$. 87 Note 2 ſtets zum Rechtsirrthum; Hermann Zeitfehr. 111 S. 92 fg. fleht 
hierin ftets ein Zufammentreffen von error juris und facti. 

9; Schon Leyser Med. ad Pand. vol. X spec. 645 med. 17 ertlärt 
nicht mit Unrecht den Ausdrnd facti interpretatio in der l. 2 D. h. t. von einer 
juris ad factum implicatio; vgl. Glũck XXI S. 283 Note 98. 

10) Dal, Saviguy Rei, IV; Vangerowl 8. 83 Nr. IH; IV; Puchta 
Borlef. 1S.130—1832, 
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nicht zugemuthet werden kann, alle Thatfachen genau zu fennen und 
hierbei troß aller forgfältigen Erfundigung doc leicht ein Irrthum 
unterlaufen fann 11, 

Bon diefer Regel gibt es aber Ausnahmen, das heißt es gibt 
Hälle, in denen der Rechtsirrthum entſchuldbar, der factifche Irrthum 
unentſchuldbar ift. 

Der Rechtsirrthum iſt ausnahmsweiſe entfchulphar, wenn es 
dem Irrenden an Gelegenheit zur Rechtsbelehrung gefehlt hat (si ju- 
ris consulti copiam non haberet cf. 1. 9$. 3 D. de jur. et fact. 
ignor. 22, 6) ; dieß wird jedoch nicht Teicht der Fall fein und fi 
höchſtens dann ereignen können, wenn es ſich um fremdes Recht han⸗ 
delt 12, Der Rechtsirrthum ift ferner entfchulbbar, wenn der Rechts⸗ 
ſatz ſelbſt controvers iſt 13: es ift jemanden nicht der Vorwurf grober 
Rachläffigkeit zu machen, wenn er über eine Rechtöregel irrt, über 
deren Sinn die Zuriften felbft (diversae scholae autores) verfchies 
dener Anficht find 1%. — Daß es nach öfterreichifchem Recht in Rüd- 
fiht des Rechtsirrthums privilegirte Perſonen nicht gebe, iſt bereits 
früher bemerkt worden (Bd. IS. 19). 

Der factifche Ircthum ift ausnahmsweiſe unentfchulpbar, wenn 
er auf einer groben NRadhläffigkeit beruht 15; dieß wird gewöhnlich 


441.2 D. h. t. In omni partie error in jure non eodem loco quo facti 
ignorantia haberi debebit, quum jus finitum et possit esse et debeat, facti 
interpretatio plerumque etiam prudentissimos fallat. l. 9 pr. eod. Regula 
est juris quidem ignorantiam cuique nocere, facti vero ignorantiam non 
nocere. 1.2 C.h.t. (4, 48) Cum ignorantia juris facile excusari non possit. 
Im $.4434 a. b. G. B. wird daher auch ver Rechtsirrthum, als der regelmäßige 
Tall des unentfchulpbaren Irrthums, hervorgehoben. 

43) 1.9 8.8 D. h. t. Sed juris ignorantiam non prodesse, Labeo ita 
accipiendum existimat, si juris consulti copiam haberet, vel sua prudentia 
instructus sit, ut, cui facile sit scire, ei detrimento sit juris ignorantia; 
quod raro accipiendum est. (Über den Sinn der Schlußworte diefer Stelle 
vol. Savigny Nr. III Note x3 Puchta Vorl. IS. 434 Note 5). 

13) Savigny Nr. IV. 

14) Insbeſondere wird ſich die Entſchuldbarkeit eines Rechtsirrthums ex 
postfacto herausftellen, wenn über ein Gefeg eine authentifche Erklärung er⸗ 
ſchienen ift, indem hierin die Anerkennung liegt, daß verſchiedene Anfichten über 
tasfelbe im Gang waren (vgl. Br I$. 44 a. E.). 

45) 1.98$8.2 D. h. t. Sed facti ignorantia ita demum cuique non nocet, 
sinon ei summa negligentia objiciatur ; quid enim, si omnes in civitate 
sciant, quod ille solus ignorat? Et recte Labeo definit, scientiam neque 
euriosissimi neque negligentissimi hominis accipiendam, verum ejus, qui 


z * 


36 Fünfte Abtheilung. Bon d. Entftehung u. Endigung d. Rechtsnerhältnifie. 


dann der Fall fein, wenn der Irrthum den eigenen Rechtöguftand oder 
die eigene Handlung (error facti proprii) betrifft 1%, während ber 
Irrthum über einen fremden Rehtözuftand 17 und über fremde Hands 
lungen (error facti alieni) regelmäßig ein entſchuldbarer if 18. 

Diefe Orundfäge von der regelmäßigen Entſchuldbarkeit oder Un⸗ 
entfchuldharkeit des Irrthums machen ſich auch der Beweislaft gel- 
tend 19, 

III. Es fragt fi) nunmehr, welchen Einfluß der Irrthum auf die 
rechtlichen Folgen der aus Irrthum unternommenen Handlung hat. 
Wenn jemand aus factifchem oder Rechtsirrthum eine Handlung un» 
ternommen bat, bringt diefe Handlung alle rechtlichen Folgen und 
Wirfungen hervor, welche die fragliche Handlung regelmäßig nach 
fich zieht, oder werden diefe Kolgen durch den Einfluß des obwalten⸗ 
den Irrthums aufgehoben oder mobificitt? In diefer Beziehung nun 


eam rem diligenter inquirendo notam habere possit. 1.8$.41.6D.h.t. 
1.45 $.4D.deC.E. (48, 4). 


46) 1.8 pr. D. h. t. Plurimum interest utrum quis de alterius causa et 
facto non sciret, an de jure suo ignorat. 1. 5 $.4 D. pro suo (44,40). Doch 
kann unter Umfländen auch ein folcher Irrthum entfchuldbar fein 1.18.2D. 
h.t. 1.22 pr. 1. 88 $. 4 $. 8 D. de cond. indeb. (42, 6); vgl. Sapigny 
S. 338. 83%. 


47) 1. 8 pr. D. de Sc. Maced. (44, 6) ; hiermit fteht nicht im Widerſpruch 
l. 49 pr. D. deR. J. Qui cum 9 contrabit, vel est vel debet esse non 
ignarus Conditionis ejus. 


18) 1.58. 4 cit. — in alieni facti ignorantia tolerabilis error est. 1. 42 
D. deR. J. 


49) Nah den Grundſaben von der Beweislaſt (worüber unten) hat nicht 
derjenige, der ſich auf die Regel beruft, das Nichtvorhandenſein einer Ausnahme, 
ſondern vielmehr derjenige, der ſich auf die Ausnahme beruft, das Vorhanden⸗ 
ſein derſelben darzuthun. Wenn ſich daher jemand auf den Rechtsirrthum beruft 
und die Entſchuldbarkeit desſelben behauptet, ſo muß er dieß beweiſen, weil der 
Rechtsirrthum regelmäßig unentſchuldbar iſt, waͤhrend umgekehrt der Beweis 
der Unentſchuldbarkeit des factiſchen Irrthums demjenigen obliegt, der dem 
Irrenden bie culpa lata vorwirft (Savigny S.335). Dieſe Regel erweiſt fich 
im gemeinen Recht inshefondere in einem Fall als praltiſch wichtig, in welchem 
fie im heutigen oͤſterr. Recht bedeutungslos ift, nemlich im Fall der condictio 
indebiti (Erxrleben Die condictiones sine causa I ©. 75 fg.), deren Zuläfs 
figfeit gemeintechtlih von der Entſchuldbarkeit des Irrthums abhängt (Sa⸗ 
vigny Nr. XXXV—XXXIX, Errleben $. 6, Bangerow II $. 625 
Anm. 4 Nr. I während nach öſterr. Recht diefes Rechtsmittel auch im Fall 
eines unentfehulbbaren Irrthums zufteht ($. 4434 a. b. ©. B.). 
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gilt der Brundfag, daß Irrthum und Unwiſſenheit in der Regel nicht 
berüdfichtigt werden. Die aus Irrthum unternommene Handlung, 
der Irrthum mag ein factifcher oder ein Rechtsirrthum, ein unent» 
ſchuldbarer oder ein entſchuldbarer fein, bringt regelmäßig ganz dies 
ielben rechtlichen Folgen und Wirkungen hervor, wie wenn der Hans 
delnde nicht geirrt hätte (vgl. F. 2a. b. G. B. und Bo IS. 49) 2°. 

Diefer wichtige Grundfag kommt insbefondere in folgenden Fäl« 
len zur Anwendung ?!: 


I) Wenn gegen die Vorfchrift eines abfoluten Geſetzes gehandelt 
wird, fo treten die gefeglichen Kolgen ungeachtet eines zu Grunde 
liegenden Irrthums ein. Wenn daher 3. B. jemand eine &he fchließt, 
welche vom Geſetz verboten iſt, fo ift die Ehe nichtig, mag fich jene 
Perſon in einem noch fo entfchuldbaren Irrthum befunden haben 225 
wenn jemand ein Teftament nicht in der gefeglich vorgefchriebenen 
Form errichtet hat, fo iſt es nichtig, mag der Teftator die Formvor⸗ 
ſchriften nicht gefannt haben, oder mag er irrthuͤmlich geglaubt haben, 
daß er fie gehörig beobachtet habe ??. 


2) Wenn eine obligatio naturalis erfüllt worden ift, fo kann das 
Bezahlte nicht zurüdgefordert werden, der Zahlende mag ſich in einem 
noch fo entſchuldbaren Irrthum befunden haben ?*. 


3) Wenn an den Ablauf einer beftimmten Zeit ein Rechtsverluft 
geknüpft ift, fo tritt dieſer in der Regel mit dem Ablauf derjelben ein, 


20) Wenn 3. B. jemand eine Erbſchaft sine beneficio antritt, weil er fie 
inthümlich für folvent hält, oder weil ex von diefer Rechtswohlthat überhaupt 
nichts weiß, ober weil er in Unkenntniß bes $. 808 ab. G. B. fih an das Vers 
bet des Erblaffers cum beneficio anzutreten gebunden glaubt, fo treten bens 
noch alle Folgen der f. g. unbebingten Erbsantretung ein. 

21) Bol. Bangerow $. 88 Anm. Nr. 1. 

33) cf. 1. 4 C. de interd. matr. (5, 6). 

28) cf.1.4 D. qui testam. fac. (28, 4) $. 6041 a. b. G. B. Ein auch no 
jo entſchuldbarer Irrthum über die Onalität eines Teſtamentozeugen macht den 
anfähigen nicht zum fähigen ($. 7 1. de test. ord. 2, 401. 4 C. de test. 6, 28 
machen eine Ausnahme, deren „analoge Anwendung“ aber in ber That „bebents 
lich if, Arndte $. 486 Anm. 6). 

24) 1. 64 D. de cond. indeb. (42, 6) 1. 40 D. de O. et A. (44, 7). Hieraus 
erflärt fich die Beſtimmung des $. 4482 a. b. G. B. aus der umgelehrt wieber 
hervorgeht, daß in allen vafelbft angegebenen Fällen eine obligatio naturalis 
vorhanden ift, deren ficherftes Kriterium eben barin befteht, daß eine repetitio 
soluti nicht flattfindet. 
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ohne Rüdficht darauf, ob die betreffende Perſon in Kenntniß des ihr 
bevorftehenden Rechtöverlufts war oder nicht. Daher fommt es ing: 
befondere bei der Klagverjährung in der Regel nicht weiter darauf 
an, 0b der Berechtigte vom Beginn ihres Laufs unterrichtet war oder 
nicht 25. 

4) Wie die Nachtheile, fo treten aber audy die Vortheile der 
Handlung ein, welche jemand aus Unwiflenheit oder Irrthum unter: 
nommen hat. Wenn fi) daher jemand feine Lage minder vortheilhaft 
vorftellt, als fie es in der That ift, fo ſchadet ihm dieſe Vorftellung 
nicht, und es kommen ihm alle Vortheile feiner wirklich günftigeren 
tage au: plus est in re, quam in existimatione 2%, 

5) Ein wichtiger Fall, in welchem der angeführte Orundfag zur 
Anwendung fommt, ift die Unternehmung eines Rechtsgeſchaͤfts aus 
einem irrigen Beweggrund. Bon diefen Fall wird fpäter ($. 81) 
beſonders gehandelt werben. 


IV. Bon der angegebenen Regel gibt e8 jedoch erhebliche Aus: 
nahmen. Der Irrthum modificirt nemlich in gewiſſen Fällen die re: 
gelmäßigen Wirfungen der Handlungen und übt auf die Geftaltung 
der Rechtsverhaͤltniſſe einen wichtigen Einfluß aus?7, indem bald 
eine an fi ungültige Handlung wegen des Irrthums des Handeln» 
den in allen oder doch in gewiſſen Beziehungen als gültig 3 und um- 


35) 1. 412i. f. C. de praescr. long. temp. (7, 83, 1. 8 i. f. C. de praescr. 
XXX annor. (7,39) 8.4478 a. b. G. B., Pratobevera Mater VIS. 185 fg. 

26) Wenn z. B. jemand eine Sache von einer Berfon fauft, welche er nicht 
für den Gigenthümer hält oder von ber er es doch bezweifelt, daß fie @igen- 
thümer fei, fo erwirbt er dennoch das Gigenthum 1.98.44 D.h.t.; wenn 
jemand darüber zweifelt, ob er berechtigt fei, ein Teftament zu machen (4.8 
ein zum einfachen Kerker Berurtheilter 8.574 a. b. G. B.), fo gilt das errichtete 
Teftament dennoch, wenn der Teftator m ber That die active Teftimentifactie 
hat (basfelbe galt fhon nad röm. Recht bei Militärteftamenten 1. 41 8.4. 2 
D. de testam. mil. 39, 4 1.9 D. de jur. codic. 29, 7, vgl. Mühlenbrud 
in der Fortfegung zu Glück XLII S. 89 fg.; anders flanb es hierin bei testa- 
mentis paganorum 1. 44 1. 45 D. qui testam. fac. 28, 4); wenn ber Erbe 
etwa auf Anordnung des Grblafiers die Erbſchaft cum beneficio antritt, fo 
fommen ihm alle Vortheile dieſer Rechtswohlthat zu Gute, ſollte er auch gar 
nicht gewußt haben, worin ſie beſtehen u. f. f. 

237) Savigny Nr. ll. 

28) So 3. B. wird eine ungültige Ehe im Fall ſchuldloſer Unwiffenheit in 
gewiffen Beziehungen (3. B. in NAnfehung ber Chelichkeit der Kinder 8. 160 
a. b. ©. 2.) als gültig behanbelt (matrimonium putativum) 5; fo ift nad 
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gekehrt eine an fi gültige Handlung aus dieſem Grunde als ungül: 
tig behandelt wird 2%, bald dem Irrenden Rechtsmittel gegeben find, 
wodurch er fidh gegen die nachtheiligen Folgen feines Irrthums 
hügen kann 3°, bald der Eintritt einer fonft ftattfindenden rechtlichen 
Holge geradezu und unmittelbar durch den Irrthum ausgefchloffen 
wird 31. Diefe Ausnahmen werden im Syſtem bei den betreffenden 
Materien dargeftellt werden: eine vollftändige Aufzählung derfelben 
an dieſem Ort wäre ebenfo ungerechtfertigt, als etwa eine Darftellung 
des Einflufies, welchen der Irrthum überhaupt auf dem ganzen 
Rechtsgebiete übt 32. Nur foviel fol bier noch bemerft werden, daß. 
in manchen jener Ausnahmsfälle der Irrthum nur dann berüdfichtigt 
wird, wenn er ein entfchuldbarer if. 


zöm. Recht das Darlehen an einen filius familias gültig (unanfechtbar durch 
exceptio Sc. Maced.) wenn der Glaͤubiger in entſchuldbarem Irrthum über bie 
Onalität des Hausfohns war (l. 3 pr. D. de Sc. Mac. 1%, 6)5 fo erwirbt der 
Indoffatar bie Wechfelforderung, wenn er aus entſchuldbarem Irrthum den In- 
doſſanten für berechtigt hielt (Art. 70 W. O.) m. f. f.; vol. über ſolche Fälle 
Savigny Nr. XII. 

29: Dieß findet in jenen Fällen ſtatt, wo ausnahmsweiſe der Irrthum im 
Beweggrund berüdfichtigt wird, vgl. unten $. 81. 

30) So 3.2. die condictio indebiti, wenn jemand eine Nichtſchuld irrthuͤm⸗ 
lich bezahlt Hat (1. 44 $. 4 D. de cond. ind. 42, 6 t. t.)5 die ädilitifchen Kla⸗ 
gen, wenn jemand aus enifchulpbarem Irrthum (1. 44 8. 40 D. de aedil. edict. 
24, 48. 928 a. b. G. B.) eine mit phyflfhen Mängeln behaftete Sache, die 
Klage auf Evictionsleiftung, wenn jemand nichtwiſſend eine fremde Sache ent⸗ 
geltlich erwirbt (l. 27 C. de evict. 8, 45 1.7 C. commun. utr. jud. 8, 88 
$. 929 a. b. G. B.); die Klage auf Refriffion des Geichäfts wegen laesio ultra 
dimidium ($$. 984. 935 a. b. G. B.). 

34) So in jenen Fällen, mo das Gefeh die Kenntniß eines Umſtands, über: 
baupt das richtige Bewußtfein als die Borausfehung des Eintritts einer Rechts⸗ 
felge aufſtellt; fo 3. B. beginnt ber Lauf der Verjährung in manchen Fällen 
fraft gefeglicher Vorſchrift (vgl. 3. B. 86. 156. 458. 4489 a. b. G. B.) erſt 
von dem Moment der Bekanntfchaft des Berechtigten mit bem Klagrecht; vgl. 
Savigny ©. 399. 

32) Saviguy III ©. 142 fagt fehr richtig, bag „der Irrthum als ein 
wichtiges Moment in fo mancherlei juriflifchen Beziehungen vorfomme, daß es 
unmöglich fei, dieſelben an einer einzelnen Stelle des Rechtsſyſtems zu erihöpfen“ 
und gibt daher „eine zufammenhängende Darftellung des Irrthums in feinen 
verfchiedenen Beziehungen auf Rechtsverhältniffe in einer abgefonderten Ab⸗ 
handlung“ (Beil. VII. Im diefer Beziehung verftoßen m. B. manche moderne 
Lehrbücher des Pandektenrechts, indem fie in ber Lehre von ben Handlungen 
unter der Überfchrift Irrthum den Einfluß varftellen, welchen ber Irrthum auf 
bem gefammten Rechtsgebiet übt. 
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Siebenzehntes Capitel. 
Insbefondere von den Rechtsgeſchäften. 


I. Begriff und Hauptgattungen der Rechtsgeſchäfte. 


8.78. 1. Rechtsgeſchafte (negotia, negotia juris) find Hands 
lungen (Willenserflärungen !), welche die Entftehung Mobificirung 
oder Erlöfhung von Redhisverhältnifien unmittelbar besweden und 
wefentlich bedingen !*. Zum Vorhandenfein eines Rechtsgeſchaͤfts ges 
nügt es fomit nicht, daß der Wille des Handelnden auf die Rechts⸗ 
veränderung gerichtet ift?, fondern diefe Mitwirkung des Willens 
muß zum Eintritt der Rechtsveränderung wefentlich fein, fo daß die 
Hervorbringung der juriftifchen Wirkung durch den darauf gerichteten 
Willen urſachlich bedingt ift?. Wenn daher eine juriftifche Wirkung 
unabhängig vom Willen einer Perſon eintritt, fo ift felbft in dem Fall 
fein Rechtsgefchäft vorhanden, wenn der Wille der Perſon auf jene 
Wirkung gerichtet gewefen fein follte, weil hier eben Die Mitwirkung 
ihres Willens ganz indifferent ift*. 


4) Mit Unrecht identifleirt Savigny III ©. 6.98 fg. Rechtsgeſchaͤfte und 
Willenserflärung; jede Handlung, auch die unerlaubte, ift eine Willenserfläs 
rung (Willensäußerung vgl. oben $. 75) fo wie umgekehrt jeve Willenserklärung 
eine Handlung ifl; dgl. auch Sintenisl$.49 Note 1, der aber felbft ſchwan⸗ 
kend ift und dadurch in manchen Irrthum verfällt (vgl. unten Note 7). 

. 48) Über ben Begriff eines Rechtsgeſchaͤfts vgl. Buchholtz Juriſt. Abs 
handl. (48388) Nr. IX „Über den Begriff eines rechtlichen Geſchäftes (und eines 
Vermaͤchtniſſes insbefonbere)“ ©. 160—164. 

2) Ob der Wille nebftbei auch auf andere nichtjuriſtiſche Zwecke gerichtet 
war, ift ebenfo gleichgültig, als ob der juriſtiſche oder der nichtjuriflifche Zweck 
in ben Mugen des Hanbelnden der principale war: genug daß der Wille auf 
Hervorbringung ber juriſtiſchen Wirkung gerichtet war. Ich fann daher bie Aus⸗ 
führung Savigny’slil ©. 6 lit. b und Note g nicht für richtig halten. 

8) Diefes Moment wird mit Unrecht häuflg (fo z. B. au) von Sapigny 
11 ©. 5. 6) außer Acht gelaflen; vgl. hierüber insbef. Wächter $. 88. 

4) Wenn jemand 3. B. durch eine widerrechtliche Handlung einen Schaben 
verurfacht, fo wird er zwar durch feine Handlung (ex delicto) wicht aber aus 
einem Rechtsgefchäft obligirt, weil fein etwa vorhandener Wille eine Obligatio 
zu begründen ganz inbifferent iſt: er wirb obligirt, nicht weil er bieß wollte, 
fondern weil er ein Delict begangen hat. Ebenfo tritt die Verjährung ein unabs 
hängig von dem etwa vorhandenen Willen des Berlierenden : dieſer verliert fein 
Recht, nicht weil fein Wille auf den Verluſt gerichtet war, ſondern weil die Vor⸗ 
ausfegungen ber Berjährung eingetroffen find. In den meiften Fällen biefer 
Art wird es übrigens ſchon an der auf die Hervorbeingung jener Wirkung ges 
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I. Die Hauptgattungen der Rechtögefchäfte find: 

1) Einfeitige und mehrfeitige. Einfeitige Rechtsge⸗ 
ſchaͤfte (negotia unilateralia) find ſolche, [deren Exiſtenz und Snhalt® 
mur Ausflug eines Willens iſt; zwei⸗ oder mehrfeitige (ne- 
gotia bilateralia) folde, zu deren Entſtehung die Übereinftimmung 
zweier oder mehrerer Willen erforberlich iſt. Ginfeitige Rechts 
geichäfte find z. B. Teftament, Codicill, Antretung oder Ausichlagung 
einer Erbſchaft, Decupation und Dereliction?, Geſchaͤftsfuüͤhrung 
ohne Auftrags; zwei- oder mehrſeitige Rechtsgeſchäfte find die Ver: 
träge und zwar ift der Vertrag der einzige erfchöpfende Fall diefer 
Gattung von Rechtögefchäften. Denn Bertrag (conventio, pactio) 
iR eben die gegenfeitig erklärte Einigung des Willens mehrerer Par⸗ 
teien® in Bezug auf Rechtöverhältniffe, welche dadurch gegründet, 
mobificirt oder aufgehoben werben ſollen 10. Vom Vertrag als einem 





richteten Abficht fehlen und daher ſchon aus biefem Grund fein Rechtsgefchäft 
vorhanden fein. 

5) Die Eintheilung der Rechtegefchäfte in negotia juris civilis und juris 
genlium, in negotia stricti juris und bonae fidei ift nicht von unmittelbarem 
Intereſſe für unfer heutiges öfterr. Recht. 

6) Zur Wirkfamfeit des einfeitigen Rechtsgefchäfts kann aber immerhin unter 
Umflänben noch der Wille einer andern Berfon erforberlich fein (vol. Böding 
9.108 Note 42), fo z. B. hängt die rechtliche Eriftenz des Teſtaments zwar nur 
von ber gehörigen einfeitigen Willenserflärung des Teftators ab, damit es aber 
in Wirkſamkeit trete, muß die eingefepte Perfon die Erbſchaft antreten. 

7) Im Ball der Occupation ift der Erwerb, im Fall der Dereliction der 
Berluf des Cigenthumsrechts durch den darauf gerichteten Willen des Handeln: 
den bedingt (cf. $.47 I. de R. D. Pro derelicto autem habetur, quod domi- 
nus ea mente abjecerit etc.). Mit Unrecht meint Sintenis a.a.D. (vgl. 
auch daſelbſt ©. 226) dag Dereliction und Occupation feine Rechtsgefchäfte 
jeien; vgl. dagegen auch Wächter $. 88 Note 2. 

8) Nach gemeinem Recht gehört auch die Bollicitation hierher, I. 8 pr. D. 
de pollic. (80, 43) Pactum est duorum consensus atque conventio, polliei- 
tatio vero offerentis solius promissum. 

9) 1.1 $.2 D.depact. (2,44) Et est pactio duorum pluriumve in idem 
placitum consensus. $. 8 eod. I. 8 pr. cit. vgl. Bocking $. 406 Note 2. 

10) Zu eng if es, wenn Savigny III &.809 (und ebenfoBöding $.106 
$.bund Koch Preuß. Private. II 5.546) den Vertrag als bie Dereinigung Met: 
texer zu einer übereinftimmenpen Willenserklärung befinirt, wodurch ihre Rechtes 
verhältniffe beſtimmt werben, da es gültige Verträge gibt, durch welche bie Rechts⸗ 
verhältnifie Anderer ale der Contrahenten beftimmt werben (vgl. Wächter $. 84 
Note s und auch Schilling Inſtit. III 5.249 Mote g) ; der Einwenbung Sas 
vigny’8 (S. 809) und Koch's (a.a.D. Note 6), daß bei der im Tert gegebenen 
Definition auch das Urtheil eines Gerichtshofs unter den Begriff Vertrag fiele, ift 


a 
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Rechtsgeſchaͤft von genereller Bedeutung wird fpäter ($. 93) ins: 
befondere die Rede fein. 

2) Entgeltlihe und unentgeltlide. Die entgelts 
lichen Rechtögeichäfte (läſtige, beſchwerende, negotiaonerosa) 
find Rechtsgeſchäfte auf Leiftung und Gegenleiftung; die unent- 
geltlihen Rechtögeichäfte (Lucrative, negotia gratuita, lucra- 
tiva) foldye, durch welche man einen Bortheil erhält, ohne eine den 
Erfag des Empfangenen vertretende Gegenleiftung (Äquivalent) ba: 
für machen zu müflen !!. 

3) Rehtsgefhäfte von Todeswegen und unter Le— 
benden. Rechtsgeſchäfte von Todeswegen (negotia morlis 
causa, leptwillige Verfügungen im weitern Sinn 12) find ſolche, wo⸗ 
durch jemand auf den Hal feines Todes über feine Angelegenheiten 
insbefondere über fein Vermögen Verfügungen trifft, deren Gültig- 
feit und Wirffamfeit von feinem Tode abhängig gemadt iſt. Alle 
übrigen Rechtsgefchäfte find Rechtögefchäfte unter Lebenden (ne- 
gotia inter vivos!3). Das Rechtögeichäft von Todeswegen fann ein 
einfeitiges (3. B. Teftament, Codicill) oder zweifeitiges EErbvertrag, 
Schenfung auf den Todesfall) fein; e8 kann widerruflich oder uns 
widerruflich fein. 


II. Beſtandtheile und Erforberniffe der Rechtögefchäfte. 


8. 79. I. Man unterfcheidet die Beftandtheile eines Rechte- 
geihäfts in wejentliche und außerwefentlihe. Die wes 
jentlihen (nothwendigen) Beftandtheile eines Rechtsgeſchäfts 
(essentialia, substantialia negotii 1) find jene, welche kraft abſoluter 
Rechtsvorfchrift vorhanden fein müflen, damit ein NRechtögefchäft bes 


baburch vorgebeugt, daß der Ausprud „Bereinigung mehrerer Barteien“ gewählt 
wurde. 

44) 1.4 8.30 D. de dol. mal. except. (44, 4) — aliud est emere alıud 
ex his causis (lucrativis) succedere. 

12) Lepte Willenserflärungen im engern Sinn find nur die,mwiderruflichen, 
da fie durch Unterlaffung des Widerrufs in ver That zum lebten Willen werden ; 
in’ diefem engern Sinn nimmt auch 8.552 a. b. G. B. die Erklärung bes legten 
Willens, während biefes Wort 3.3. im 8.1487 im weitern Sinn vorkommt. 

18) Paſſend ift diefe herkommliche Benennung freilih nit, da auch der 
Erbvertrag und die Schenkung auf ben Todesfall inter vivos gefchloffen werben. 

4) Über vie Bedeutung der Ausdrücke substantia und natura negotii in den 
Onellen vgl. Böding 15.108 Notes und Schilling II$.74 Note aumd e. 


“” 
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Rimmter Art? erifire!. Die außerwefentlihen Beftandtheile 
find 4) natürliche (regelmäßige, gewöhnliche, naturalia negotüi), 
welche kraft dispofltiver Rechtsvorfchrift vorhanden find und daher 
einerjeitd Teiner bejondern Feftfegung bedürfen, andererfeits durch 
Privatwillfür abgeändert werden fünnend; 2) zufällige (gewill- 
fürte, accidentalia negotii®), welche nicht ſchon von felbft vorhanden 
find, fondern nur kraft befonderer Feſtſetzung der Parteien eintreten. 


II. Zum Dafein eines gültigen Rechtegefhäfte ift im Allgemei« 
nen erforderlich: 1) Fähigkeit (Rechts und Handlungsfähigkeit) der 
handelnden Berfonen; 2) rechtlihe Möglichkeit und Zuläffigfeit des 
Inhalts des Willens; 3) gehörige Erklärung des Willens ver han« 
deinden Berfonen, Bon dem erften diefer allgemeinen Erforbernifie 
der Rechtögejchäfte ift bereits früher in einem anderen Zuſammen⸗ 
bang gehandelt worden (Bd IS. 29 fg. Bd. II 8. 76). Was das 
zweite Erforderniß betrifft, fo läßt fi im Allgemeinen nur jo viel 
fagen, daß der Inhalt eines Rechtögefchäfts weder in einer phuftfchen 
oder juriftifchen Unmöglichkeit, noch in etwas Unfittlihem beftehen 


2) So 3.8. gibt es Fein Kaufgefchäft ohne Kaufpreis $. 1058 fg. (8.4 1. 
de emt. et vend. 8, 38 — nulla emtio sine pretio esse potest l. 72 pr. D. 
de C. E. — emtionis substantia consistit ex pretio), fein Depofitum ohne 
Verpflichtung die indivivuelle Sache zu reftituiren (1. 24 D. depos. 46, 8), Fein 
Teftament olme Grbeinfegung ($. 34 I. de leg. 2, 20) u. f. f. Wenn mandıe 
Schriftſteller (3. B. Schilling 8.74, Wächter $. 85) die wefentlichen Des 
ſtandtheile in allgemeine (d. i. bei allen Rechtögefchäften nothwendigerweiſe vers 
femmende) und befondere (d. i. Rechtsgefchäften beflimmter Art weſentliche) 
unterscheiden, fo ift dieß unrichtig, und beruht auf einer Verwechslung ber Er⸗ 
forderniffe der Mechtögefchäfte mit ben den Inhalt derfelben ausmachenden Be: 
ſtandtheilen: es gibt allgemeine Erforderniſſe der Rechtsgefchäfte, nicht aber 
allgemeine Beftandtheile derſelben. 

8) An den wefentlichen Beſtandtheilen eines Rechtsgeſchäfts kann daher 
dur PBrivatwilllür ohne Zerflörung desfelben nichts geändert werden; vgl. 
3.8.1.86 D.deC.E. Cum in venditione quis pretium.rei ponit, donationis 
causa non exacturus non videlur vendere. 1. 20 $. A D. loc. (49, 2). 

4) 1.418.4 D.deA. E.V. — quod si nihil convenit, tunc ea praesta- 
buntur, quae naturaliter insunt hujus judicii potestati. 

5) Bal. 3.2. 1. 4 pr. 1.40 pr. D. de peric. (48, 6) $$. 904. 908 a. b. 
G. B. Die naturalia negetii brauchen baher von der ſich darauf berufenden 
Bartei nicht bewieſen zu werben, vielmehr ıft es Sache jener Partei, welche Ab: 
weichungen hiervon, fomit das Borhandenfein von accidentalia negotii bes 
hauptet, diefe zu beweifen. 

6) In den Quellen finden fi dafür die Ausprüde adminicula, adjectio, 
lex contractus, clausula vgl. Schilling $. 71 Note h. 
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darf (ogl. BB IS. 490). Es erübrigt fomit nur das dritte Exrforber- 
niß: dieſes wird fofort in einem größern Zufanımenhang dargeftellt 
werden. 


III. Die Willenserklärung bei ben Nechtsgeſchäften. 


A. Der Wille. 


1) Willensbeftimmung. 
a) Zwang. 

$. 80. I. Wenn auf ven Willen des Handelnden Zwang aus« 
geübt wird (f. 9. pfyhologifher Zwang, compulfive Ge: 
walt, vis compulsiva), fo fragt es fich, welchen Einfluß diefe Dros 
bung (die necessitas imposita contraria voluntatil.4D. quod met. 
caus. 4, 2) auf dad Dafein des Willens habe. Iſt der erzwungene 
Wille (coacta voluntas) ein wirklich dafeiender Wille oder nur der 
Schein desjelben? und was damit auf das engfte zufammenhängt, ift 
das erzwungene Rechtsgeſchaͤft ein gültiges oder ein nichtiges? 

Unter der angegebenen Borausfepung wird jemand durch Furcht 
vor einem ihm angedrohten ober bereit im Vollzug begriffenen Übel 
(metus!) bewogen, einen Entfchluß zu faflen und auszuführen; Die 
Furcht beftimmt den Willen einen Entfchluß zu faflen, den er frei von 
diefer Einwirkung nicht gefaßt haben würde?. Dennoch iſt diefer 
Entſchluß durch den Willen des Gezwungenen hervorgerufen, da die⸗ 
fer die Wahl zwifchen den drei möglichen Entfchlüffen hat, das ger 
drohte Übel durch Widerſtand abzuwenden, dasfelbe zu erdulben, 
oder die Handlung zu fegen, zu welcher ihn der Drohende beftimmen 


4) Cicaro Tusc. IV 7 $. 44 Metus opinio inpendentis mali, quod into- 
lerabile esse videatur. ]. 4 D. quod met. c. ($, 2). 

2) Die Furcht, nicht der Zwang, ift das Motiv des Handelns (metus causa 
gestum) ; infofern bemerkt Savigny (III ©. 104) mit Recht, daß es richtiger 
wäre bier von Furcht und nicht von Zwang zn reden, wie es auch fpäter bei ben 
Mömern geſchah (1. 4 D. h. t.). Allein da dem Gezwungenen nicht deßhalb ges 
holfen wird, weil er aus Furcht gehandelt hat, fondern deßhalb weil ihm wider⸗ 
rechtlich Furcht eingejagt wurde, fo laͤßt fich der allgemeine Sprachgebrauch, 
der flatt der Wirkung bie Urfache hervorhebt, wohl rechtfertigen. Das bürgerl. 
Gefegb. gebraucht gewöhnlich den Ausdruck Furcht (65. 55. 870. 874. 1487), 
im $. 565 aber fowie im Negifter findet fich der Ausprud Zwang. Beide Aus⸗ 
drücke werben alfo abwechfelnd gebraudgt. (Eine fonderbare Mnterfcheibung 
macht Dolliner Eher. 1S. 405 zwifchen Furcht und Zwang, dem Stuben⸗ 
rauch 1IS. 247 Ziffer 6 gefolgt zu fein jcheint.) 


Siebenzehutes Gap. Zwang. $. 80. 45 


will. Wählt er das legtere, fo ift zwar die Furcht das Motiv feines 
Willens, aber diefer Wille eriftirt Doch jedenfalls, er ift ein dafeien- 
der wirflicher, wenn auch erzwungener Wille3: die aus Furcht uns 
ternommene Handlung eriftict als eine durch und mit dem Willen 
des Handelnden gefehte, fie ift eine Äußerung feines Willens, fomit 
nicht nichtig. Obgleich num der pfychologifche Zwang zu einer Hand⸗ 
lung die Freiheit des Handelnden nicht aufhebt, fo übt er dennoch 
auf unerlaubte Weife einen Einfluß auf die Willensrichtung: in Der 
Ausübung des Zwangs liegt ein unzuläffiger Eingriff in die ethiſche 
Sphäre der unabhängigen Selbſtbeſtimmung“. Es ift daher eine 
Forderung der fich im Recht verwirklichenden Sittlichkeit, daß dem⸗ 
jenigen, weldyer durch Zwang zu einer ihm rechtlich nachtheiligen 
Handlung beftimmt wurde, durch angemefjene Rechtsmittel © Abhilfe 
gewährt werde und daß überhaupt die erzwungene zwar Durch den 
wirklichen aber gegen den eigentlichen Willen des Handelnden geſetzte 
Handlung nicht unumftößliche Geltung habe. 

Diefe Auffaffung, welche eben fo fehr ver Natur der Sache ans 
gemefien ald den Beflimmungen des römifchen Rechts entiprechend 
und heut zu Tage die allgemein herrfchende ift?, ift nicht Die der Altes 
ten Schule. Die ältere Doctrin ging vielmehr von dem Grundſatz 
des damaligen NaturrechtS aus, daß das erzwungene Rechtsgefchäft 
null und nichtig fei, und glaubte in mandyen (mißverftandenen Äußes 


83) 1.21 8.5 D. h. t. Si metu coactus adii hereditatem puto me here- 
dem effici, quia quamvis si liberum esset noluissem, tamen coactus volui 
(cf. 1.85 D. de A. vel O. H. 29, 2) 1. 22 D. deR.N. (23,23) Si patre cogente 
ducit uxorem, quam noô duceret, si sui arbitrii esset, contraxit tamen 
matrimonium, quod inter invitos non contrahitur, maluisse hoc videtur. 

4) Vgl. Savigny UI ©. 104. 

5) 1.446 pr. D. de R. J. Nibil consensui tam contrarium est, qui 
bonae fidei judicia sustinet, quam vis atque metus quem comprobare 
contra bonos mores est. 1.8 $.1 D. h.t. Seneca de controvers. IV 26 
(vgl. über diefe Stellen Burchardi Wienereinf. ©. 358. 854). 

6) Die Rechtsmittel, welche das römifche Recht gewährt, find bekauntlich Con⸗ 
tractsflage, actio quod metus causa, exceptio metus, in integrum restitutio 
propter metum ; das Gefchichtliche über diefe Rechtsmittel f. bei Burchardi 
Die Lehre von der Wienereinfegung in den vorigen Stand (1881) 5. 18. 

7) Diefe Lehre wurbe insbefondere von Savigny III 8.444 auf ihre eins 
fachen Prineipien zurückgeführt, dem feither alle neueren Schriftfteller gefolgt find 
(der Widerſpruch, ven Krib RechtsfälleV S.89 fg. gegen Savigny erhoben hat, 
it eben fo erfolglos geblieben, als er unbegründet und zum Theil ganz unbes 
greiflich ift). 


‘ - 





46 Fünfte Abtheilung. Bon d. Entftehung u. Endigung d. Rechtsverhältnifte. 


rungen des römifchen Rechts 8 eine directe Betätigung für dieſe Bes 
hauptung finden zu fönnen ; im übrigen fuchte fie mit den Ausfprüchen 
des römtfchen Rechts fertig zu werden, fo gut als es eben gehen 
fonnte. So fuchte man früher zwifchen den bonae fidei und den 
stricti juris negotiis zu unterfcheiden und nahm bei erfteren im Falle 
des Zwanges Rullität, bei letzteren dagegen bloße Anfechtbarfeit des 
Rechtsgeſchäftes an?. Die Schriftfteller, welche diefer Anficht hul⸗ 
Digten, wichen zwar unter fich wieder in manchen Beziehungen ab 19; 
fie famen aber übereinftimmend zu dem NRefultat, daß, da für das 
moderne Rechtsleben der Unterfchteb zwifchen bonae fidei und stricti 
juris negotiis hinmeggefallen fei!!, jedes erzwungene Gelchäft an 
fi) null und nichtig fein müfle. Es gab zwar immer tüchtige Civili⸗ 
ften 12, welche für die Frage des Zwanges jene Unterfcheidung zwifchen 
bonae fidei und stricti juris negotiis verwarfen, und die durchgrei⸗ 


8) Es find dieß foldde Stellen, in denen felbft die Anhänger der richtigen 
Theorie (fo von neueren Schriftſtellern noch Schilling II $. 77 Notei, Müh⸗ 
lenbruch II 8.386) Ausnahmen fehen wollten, wonach kraft fingulärer Bes 
fimmung die Furcht das Befchäft nichtig mache, wie J. 24 $.8 D. h. t. 1. 22 
eod. 1.8 $. 8 D. pro soc. (47, 2) 1.46 $.4 demin. (4, 4) 1.4 $.4 D. de 
auct. (26, 8) 1. 9 pr. D. qui et a quib. man. (40, 9) über welche Stellen Sa⸗ 
vigny&.144 Noted, Puchta Vorl. 18.126.127, Bangerow III ©. 801. 
302 zu vergleichen find. 

9) So 3.3. Noodt De forma emendandi doli mali in negotiis contra- 
hendis admissi (Opp.omn. Lugd. 4785 p. 853 sq.) cap. 46, Wehrn Doctr. 
juris explicatr. principior. et causar. damni cap. II$.5 p.41 sq. Walch 
Diss. de negotiis et actibus vi metuve extortis ex jure rom. pertim ipso 
jure nullis, partim a praetore rescindendis (4790) sect. 18.3 sq. Glũcd IV 
$. 800 (ber bavon ausgeht daß bie „bloßen Verträge” fchon nach röm. Recht 
in Fall des Zwanges nichtig gewefen wären und bazu Die dotis promissto rech⸗ 
net 1. 24 8. 8 h. t., die doch ein Verfprechen in Stipulationsform war), und die 
bei ihm Note 60 zahlreich angef. Schriftfteller; ja felbft Thibaut blieb noch 
in der 8. Aufl. feines Syflems (1834) 5.455 diefer Anficht. ber diefe Ans 
fiht vgl. auch Burchardi ©. 3514 fg. 

40) So pflegen Manche (z. B. Thibaut 8.455 lit. a) bei den b. f. nego- 
tiis wieder zwifchen conftituirenden und diſſolvirenden Gefchäften zu unterſchei⸗ 
den und wegen ber freilich gar zu beftimmt lautenden 1. 24 $.4 D. h. t. bei den 
legteren bloß Anfechtbarfeit anzunehmen. 

11) Thibaut a. a.O., Gluͤck S. 178; vgl. Burchardi ©. 856. 

12) So Donellus Comment. de jure civili (ed. Bucher) vol. IX lib. XV 
cap. 39 de metu illato $. 40 sq., Lauterbach Colleg. theor. pract. Lib. 
IV. tit. 118. 22sq. Vo&t. Comment.h.t. $.2. Vinnius Selectas quaest. 
c. 4%. Auch der Wiener Heineccius II S. 84 fg. verwarf jene Unterfchei= 
dungz Höpfner Infit. $. 1005 ftellt die Frage ale beftritten hin, ohne fie zu 
Iäfen. ’ 


Siebenzehntes Gapitel. Zwang $. 80. 47 


fende Regel aufftellten, daß erzwungene Rechtsgeſchäfte an ſich voll: 
kommen zu Recht beftünden und nur dem Gezwungenen gegen die 
nachtheiligen Folgen desſelben geholfen werden müfje. Allein, was 
bier wohl zu beachten ift, viele dieſer Schriftfteller huldigten dennoch 
dem entgegengefebten Princip des Naturrechts, fie verwarfen jene 
Unterfheidung nur für den vorliegenden Inhalt der römifchen Quel⸗ 
len, meinten aber, das roͤmiſche Recht ftehe hier nicht im Einklang 
mit den Prinripien des ewige Geltung habenden Naturrechts 13. Es 
war daher nicht wohl anders möglich, als daß in einem Geſetzbuch, 
deffen Berfaffer in der Schule des Naturrechts gebildet waren, die 
vermeintlich allein wahren Grundfäße desfelben zur Geltung gebracht 
wurden. 

Nach den Grundfägen des öfterreichiichen Rechts fchließt nun zwar 
der Zwang das Dafein des Willens nicht aus 14: auch nach öfters 


48) So fagt ber Wiener Heineccius IS. 88 „Wenn mich jemand durch 
Futcht und Zwang zu einem Contract bewegt, fo ift nach dem Naturrecht der 
Eontract ungültig. Nach dem röm. Recht aber un. ſ. w.“; vgl. auch Höpfner 
$. 4005 Mr. 4, der uns verfichert, es fei gewiß daß ber Prätor das Naturrecht 
befolgt habe. 

14) Das äfterr. Geſetzb. befindet fich auch in diefem Punkt in Übereinſtim⸗ 
mung mit dem zur Zeit der Abfaffung desfelben herrſchenden Naturrecht ; vgl. 
Höpfner Raturrecht des einzelnen Menfchen, der Gefellfchaften und der Voͤlker 
‚6. Aufl. 4795) $. 78, Zeiller Ratürl. Private. $. 407, Gros Lehrb. der 
philoſ. Rechswiſſ. (4. Aufl. 1802) $. 189 (der 6. Aufl. 1844). Diefe Natur: 
techtelehrer gingen unter Berufung auf 1.24 $.5 h. t. davon aus, daß der er- 
zwungene Wille ein wirfliher Wille fei, indem ber Gezwungene zwifchen zwei 
Übeln wähle, wo aber Wahl fei, da fei „eine Handlung der Willkür” vorhanden; 
fe meinen aber, der wiberrechtlich zwingende Promiffar „habe kein Recht das Der: 
iprechen zu accepfiren,“ aus dieſem Grund fei der erzwungene Vertrag ipso jure 
angültig. Auf diefe höchſt fonderbare Weife wurde alfo der Grund der Nichtig⸗ 
feit eines erzwungenen Vertrags (und nur beim Vertrag hanbelte jene Schule 
vom Zwang) auf die Seite des Promiffars verlegt: der Vertrag ift ungültig, 
nicht weil der gezwungene Promittent nicht will (coacta voluntas eliam vo- 
Iuntas}, fondern weil ber Premiffar das abgezwungene Verfprechen nicht ans 
nehmen darf, er ift nichtig nicht wegen Mangels der Einwilligung des Gezwun⸗ 
genen, fondern wegen Mangels ber rechtsbeftändigen Acception bes Verſpre⸗ 
chens! Dem zwingenden Promiffar gefchehe kein Unrecht, wenn ber Gezwungene 
ven Vertrag als nichtig behanple, da er ja willen müfle, daß die Ginwilligung 
des Bezwungenen zwar deſſen wirkliche, aber doch nicht deſſen wahre eigentliche, 
alſo doch nur feheinbare Einwilligung fei (vgl. Zeiller Natürl. Brivatr. 8.407 
Gomment. III S. 81. 405 daraus erflären fich die Worte „wegen Mangels der 
Einwilligung” in $. 877 und in ber Marginalrubrif zu 8.55 a. b. G. B., woraus 
alſo nicht etwa gefolgert werden darf, daß nach oͤſterr. Recht bie coacta vo- 
Iuntas nulla voluntas fei). Bon diefem Standpunkt aus erklärt ſich auch der 
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reichifchem Recht iſt der erzwungene Wille ein wirklicher Wille 15. 
Allein in jenen Fällen, in denen das Geſetzbuch dem Zwang einen 
Einfluß auf die erzwungene Handlung felbft einräumt ($$. 55. 565. 
870.877), wird Diefe Handlung ald null und nichtig betrachtet 16, 
wobei es jedoch dem Gezwungenen frei fteht, diefe nichtige Handlung 
dennoch als eine gültige zu behandeln !”. Damit die Furcht die an⸗ 
gegebene Wirkung hervorbringe, muß fie folgende Eigenſchaften haben: 


von jener Schule allgemein aufgeftellte und auch in's bürgerl. Geſetzb. ($. 875; 
übergegangene Grundſatz, daß der erzwungene Vertrag (mit Ausnahme des Ghe⸗ 
vertrags 8.55) gültig fei, wenn ber Zwang von einem Dritten ausgeübt wurde, 
da hier „der rechtlichen Annahme des Berfprechens nichts im Wege ftehe.” (Ans 
ders und gewiß richtiger das rüm. Recht, über deſſen Beſtimmung jedoch wegen 
ber I. 5 C. de his quae vi 2, 20 früher Streit berrfchte; vgl. Bangerow II 
©. 302. 303, Wächter. 106 Note 44). 

15) Es macht daher der von einem Dritten ausgeübte Zwang ben Vertrag 
regelmäßig nicht nichtig (vgl. Note 44), weil eben auch der erzwungene Wille ein 
wirklicher Wille ift; auch fonft ift eine erzwungene Handlung 3. B. ein erzwun⸗ 
gener Erbichaftsantritt oder ein erzwungenes Delict (vgl. unten 8.100) ale eine 
Handlung des Gezwungenen zu betrachten (es wirb ihm baher auch die erzwun⸗ 
gene flrafbare Handlung zugerechnet und bildet die Drohung nur einen Mildes 
rungsumſtand 8. 46 lit. c. Strafg. vgl. jedoch auch $. 2 lit. g daſelbſt). 

46) Es ift daher insbefondere auch die erzwungene Tradition eine nichtige:: 
das Cigenthum geht vom Trapenten nicht weg und es fleht ihm daher bie rei 
vindicatio oder actio Publiciana zu Gebote, um feine Sache von jenem Dritten 
abzuholen. Bon diefem Standpunkt aus mußte natürlich Die in rem scripta 
actio quod metus causa als prinripiell uberflüfflg erfcheinen ; die ältere Schule 
firitt daher Darüber ob diefe Klage 5. 3. T. wo alle erzwungenen Gefchäfte ipso 
jure nichtig feien, annoch ſtatt finden Fünne und ließ fie hoͤchſtens aus Billig: 
feitsrüdfichten, wegen ber Erleichterung ber Beweislaft, electiv mit der Eigen 
thumsflage zu ; vgl. z. B. Höpfner 5.1006, Glück V 8.451. ISmöfterr. Recht 
iſt die f. g. vefitutorifche Klage quod metus causa ganz hinweggefallen, weil 
man eben davon ausging, daß dem Gezwungenen fchon Durch den Grundſatz, 
daß die erzwungene Traditon eine nichtige fei, hinlänglich geholfen feiz vgl. 
ZeilleriV ©. 186, Pratobevera Mater. VI S. 132 fg. — Unfere neueren 
Schriftfteller übergehen diefen wichtigen Fall mit Stillfchweigen. / 

47) Es iſt alſo inſofern ein Fall ſ. g. relativer Nullitaͤt vorhanden (vgl. 
unten $. 94). Der Beweis für das im Text Geſagte wird im beſondern Theil 
geführt werben; Hier fei nurnoch fo viel bemerkt, daß unter der Klage des $. 877 
($. 4487) eine Klage auf Nullitätserflärung (vgl. Zeiller II ©. 43) zu 
verftehen fei: dem flieht auch das Wort „Aufhebung“ im $. 877 nicht entgegen, 
da die ältere Schule das rescindere (aufheben), welches ſich in ben römifchen 
Duellen bei einem erzwungenen Rechtsgefchäft fo oft findet (1. 8. 4.5.7. 8.44. 
42 C. de his quae vi 2, 20 1.43 C. de trans. 2, 4 1. 4. 8C. de resc. vend. 
4,441. 40 C. de distrah. pign. 8, 28) als ein pro nullo declarari erflärte; 
vgl. die Note 9 angeführten Schriftft. und Schmidt Lehrb. von gerichtl. Hand⸗ 
Iungen und Cinreden (9. Ausg. 4845) $. 695. 
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4) Die Furcht muß Durch eine (widerrechtliche Drohung bes 
vorgerufen worden fein. Die Furcht, welche nicht durch eine wirkliche 
Drohung bervorgernfen wirh, kommt als bloßes Motin zum Handeln 
gar nicht in Betracht 18. 

2) Die ausgeübte Drohung muß eine folche fein, daß fe in der 
That die Furcht vor dem angedrohten Übel erzeugen konnte (f. g. 
gegründete Furcht &. 55 $. 870 a. b. G. B., metus non vanus, 
metus justus) : der Bebrohte darf alfo wicht etwa durch feine bloße 
leere Einbildung in Furcht verfeßt worden fein 19 (f. g. eitle, unge 
gründete Furcht, metus vanus). Die Beurtheilung, ob Die Furcht eine 
gegründete war, iſt im einzelnen Fall eine quaestio facti und daher 
dem richterlichen Ermeſſen überlaffen??. Doch fommt es nad) öfters 
reichiſchem Recht (8. 55 a. b. &. 3.21) bei der Beurtheilung biefer 
Frage auf die individuelle (Reibed« und Gemüths-) Beichaffenheit 
der bedrohten Perfonen an ; auch kann man nad) öfterreichifchem Recht?? 
immerhin fagen, die Furcht ſei dann eine gegründete, wenn bem Bes 
drohten das angebrohte Übel im Vergleich mit der erzwungenen 
Handlung als das größere Übel erſcheinen konnte. 

3) Die Drohung muß eine recht@widrige fein. Der Zwang 
ift aber ein rechtmäßigen, wenn der Zwingende befugt iſt, das Übel 


48) 1.9 pr. D. b. t. Metum autem praesentem accipere debemus non 
suspicionem inferendi ejus. |. 31 pr. eod. — cessat edictum, quia hunc 
sibi metum ipse infert. Daher wirb auf ben f.g. metug zoverentialis (l. 6 C. 
b.t.3, 20, ebenfowenig Rüdficht genommen, als auf bloßes wenn gleich zudring⸗ 
liches Zureben. 

49} 1.6. D. b. t. Metum autem non vani hominis sed qui merito et in 
homine constantissimo cadat — 1. 7 pr. eod. — proinde si quis meticulo- 
sus rem nullam frusira timuerit, per hoc edictum non restituetur: quo- 
niam neque vi neque metus causa fackum sit. 1. 484 D.deD.J. Vani timo- 
ris justa excusetio non est. 1.9 C. h. t. 

20) 8. 870 a. b. G. B. — hujus rei disquisitio judicis est I. 8 D. de rest. 
maj. (k, 6). 

24) Diefes ſteht auch Hierin wit der älteren Schule (vgl, z. B. Slüd IV 
©. 168) in Ginflangz anders nach richtig verſtandenem rim. Recht Puchta 
Berl. IS. 126. 

28) Unders nad sin. Recht Wächter $. 406 Note 2. 

28) Das öfterr. Geſetzb. ($. 870) fpricht dem älteren Sprachgebrauch (vgl. 
z. B. Blad IV ©, 468 V ©. 486) folgend von gerechter und ungerechter 
Furcht, ſtatt von gerechtem und ungerechtem Zwang; bießift aber umpaffend, 
denn if der Zwang ein rechimäßiger, fo ift ber metus recte i. o. jure heito il- 
latus (1.8 $. 4 D. h. t.), die Yurcht ſelbſi alſe infofern eine ungerechte, und if 

Unger, Softem dv. öflerr. allg. Privatrechts. Wr 11. 4 
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anzubrohen refp. zu realifiren, damit Die betreffende Berfon die frag- 
liche Handlung unternehme 2%. 

4) Das Übel, welches angebroht wird, kann die Freiheit, bie 
Ehre, den guten Ruf, das Leben, das Vermögen u. f. w. des Ge⸗ 
zwungenen und feiner Angehörigen betreffen, ohne daß in diefer Bes 
ziehung nad) öfterreichifchem Recht 25 zu unterfcheiden wäre. 

H. Ganz verfchieden von dem bisher behandelten Fall ift jener, 
wenn gegen jemanden phyſiſche Gewalt ausgeübt wird 26. Dielen 
Zwang pflegt man mit einem bis auf die Oloflatoren hinauf reichen⸗ 
den Ausdruck abfolute Gewalt (vis absoluta) 7, mechaniſchen 


ber Zwang ein widerrechtlicher, fo ift die Furcht eine ſolche, die Berüudfihtigung 
verbient, alfo infofern eine gerechte. 

34) Unterunfern Schriftftellern (vgl. 3.8. Winiwarter 16.191 IV ©. 35. 
36, Stubenraud 1 S. 216) fcheint fich die Anficht fetgefeht zu haben, daß 
ber Zwang immer dann ein rechtmäßiger fei, wenn der Drohende zur Realiſtrung 
des angebrohten Übels befugt ſei; danach foll z. B. die Drohung des Slänbigers 
mit dem Perfonalarreft in allen Fällen eine rechtmäßige fein. Allein fie überfehen 
hierbei das weſentliche Moment, daß bie Drohung nur dann eine rechtmäßige iſt, 
wenn der Drohende dadurch gerade jene Handlung zu bewirfen fucht, zu deren 
Bewirtung er befugt ift das Übel anzudrohen und zu realificen. Daher iſt 5. B. 
die Drohung eine rechtmäßige, wenn der Gläubiger ven Schuldner durch Andres 
Hung des Berfonalarreftes zur Zahlung nöthigtz fie ift aber eine rechtswidrige, 
wenn ber Gläubiger den Schulpner durch jene Anprohung zu etwas Anderem z. B. 
zur Errichtung eines Teſtaments oder zu einer Schenfung nöthigt. In biefer als 
lein naturgemäßen Weife faflen die römifchen Quellen die Sache auf (1.78. 4 
l. 8pr. D. h. t.) und fo hat man dieß ſtets genommen (vgl. Glück V g. 445, 
Zeiller 11 S. 33). Daher ift (um das von Stubenraud 1 ©. 216.317 ges 
gebene Beifpiel feflzuhalten) bie Drohung eine rechtswidrige (nichtwie Stuben 
rauch meint eine rechtmäßige), wenn ein Gutsbeſitzer die Tochter eines Wirth⸗ 
fchaftsbeamten durch die Drohung, ihren Bater wegen unreblicher Gebahrung 
den Berichten zu überliefern (cf. 1.7 8.4 1.8 pr.cit.), zur &hefchließung nöthigt. 
Dagegen ift der Zwang allerdings ein rechtmäßiger, wenn jemand durch Andros 
hung kirchlicher Strafen zur Erfüllung eines Verlöbniſſes angehalten wird c. 40 
X de spons. (4, 4) c. 2 X de adult. (5, 46) cf. 1.8$.4 D. h. t. Bon diefem 
Standpunft aus loͤſt ſich die Streitfrage mit Leichtigkeit, zu welcher $. 55 a. b. 
G. 2. in diefer Beziehung Veranlaffung gegeben hat. 

35) Anders nach gemeinem Recht, da nach Verfchiedenheit des angebrohten 
Übels dem Bezwungenen bald Rechtsmittel, die nur gegen ben Drohenden wir⸗ 
fen, bald folche, bie auch gegen Dritte gerichtet find, gegeben werben ; vgl. Sa⸗ 
vigny III S. 105—107, Wächter $. 406 Rote 2 und Ne. II. 

26) 3. B. jemand wirb mittelft phnflfcher Gewalt von feinem Grundſtück des 
jieirt oder genäthigt, einen Wechfel zu unterfchreiben, eine Urkunde zn vernichten 
n.f. f. Über den Unterfchieb der vis absoluta und compulsiva vgl. 1. 9 pr. D. 
h.t.1.85D.devi (48, 46). 

37) Die vis absoluta pflegte man früher häufig wieder in vis ablativa, ex- 
pulsiva und turbativa einzutheilenz vgl: 3. B. Glück VS. 490 fg. 
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Zwang zu nennen. Wo mechaniſcher Zwang ausgeübt wurbe, iR 
gar feine Handlung , nicht einmal der Schein einer ſolchen vorhan⸗ 
den, da der Wille in diefer Richtung gar nicht thätig geweſen iſt 2°. 


b) Irrthum und Betrug. 

$. 81. Daß der Irrthum als Beweggrund auf das Da- 
fein des Willens feinen hindernden Einfluß ausüben könne, folgt 
Ihon aus dem Begriff des Motivs mit innerer Nothwendigfeit!. 
Denn ift e8 auch eine irrige Borftellung, welche den Willen erzeugt 
bat, fo ift doch foviel gewiß, daß der Wille hervorgebracht wurde, 
alſo vorhanden ift ?: die Thatfache des Dafeins aber iſt unabhängig 
von der Beranlaffung und Art der Entftehung. Es konnte aber ſchon 
vom Standpunkt der Sicherheit des Verkehrs aus nicht leicht bes 
zweifelt werden, daß einem folhen Irrthum durchaus feine Einwir« 
fung auf die Gültigkeit und Wirkfamfeit des Rechtögefchäftes zu ges 
ftatten ſeis. Diefe Regel, daß der aus Irrthum Hervorgegangene 
Wille ein wahrer Wille und der Irrthum im Motiv ein außer» 
wefentlidher (einflußlofer, |. g. error concomitans) fei, wurde 
ſchon von ältern Schriftftellern aufgeftellt * und auch das bürgerliche 


38) Wird daher jemand 3. B. durch Vergewaltigung zur Übergabe feiner 
Sache oder zu paffivem Berhalten gensthigt und ihm feine Sache weggenommen, 
fo verliert er dadurch fein Eigenthum nicht, ex hat die Bindicationsflage und 
überbieß gegen ben Vergewaltiger die perfönliche Klage auf Rüdgabe der Sache 
und Schabenserfaß (1. 9 pr. D. h. t. vgl. Glück V 8. 447). IR jemand durch 
phnftfche Gewalt gendthigt worden, einen Wechſel zu acceptiren, fo Tann er bie 
Ginrede (im weiteren Sinn) des mechanifchen Zwangs jedem Wechfelglänbiger 
entgegenfeßen (Th öl Hanbeler. II $. 298) u. f. f. 

4) Bol. Savigny Ill ©. 112 fg. 854 fg. 

2) fiber vie Stellen des roͤm. Mechte, welche das Gegentheil zu fagen ſchei⸗ 
nen (nulle enim voluntas errantis est l. 20 D. de aqua et aquae pluv. 89, 8 
J. 146. 9. 2 D. deR.J. 1.8 1.9 C. de jur. et fact. ignor. 4, 48) vgl. Sa⸗ 
vigny Beil. VII Nr. VI. 

3) „In diefer regelmäßigen Unwirkfamleit des Irrthums liegt die einzige 
Rettung bes Verkehrs gegen grenzenlofe Unficherheit und Willlür;" Savyigny 
©. 855. 

4) Manche ältere Schriftfteller jedoch meinten, baß der Irrthum im Beweg⸗ 
grund als folcher regelmäßig beachtet werben müfle, ja manche ſtellten den Irr⸗ 
tum im Beweggrund fogar in die Kategorie des wefentlichen Irrthums, fo 3.8. 
Glück IV ©. 157 (aus Mißverfländnif der 1.5 $.4 D.deC.E.) und Weftphal 
Lehre des gem. Rechts vom Kauf $. 782. Dagegen trat Thibaus mit einer 
tüchtigen Ausführung auf (Berfuche II S. 183 fg.), worauf denn au Glück 
XVI ©. 48 feine Anficht zuruduahm. Bol. auch Vangerow III ©. 290292, 
Rihelmann in ber $. 89 Note 49 angef. Schrift $$. 14. 12. 
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Geſetzbuch ſpricht dieſelbe an verſchiedenen Orten (65. 59.573.909) 
fehr beſtimmt aus >. | 

Bon dieſer Regel gibt ed jedoch Husnahmen®: 

I. Der Irrthum im Beweggrund (falsa causa) macht das Rechts⸗ 
geſchaͤft ungültig, wenn dasfelbe eine bloß Iucrative Ratur hat (letzt⸗ 
willige Verfügungen (6. 372 4. b. G. B.“] und Schenkungen [$. 904 
a. b. G. B. )) und der irrige Beweggrund erweislich die einzige Vers 
anlaffung der Willenserflärung ift ($. 572 a. b. G. 3.9. 

I. Eine befondere Färbung erhält der Srrthum im Beweggrund, 
wenn er durch Betrug hervorgerufen wurbe. Unter Betrug (Do⸗ 
lus oder, wie das öfterreichifche Geſetzbuch fich minder paſſend aus- 
drüdt, Lift) verfteht man die abfichtliche, wiberrechtliche 10 Erzeugung 


5) Daß der Beweggrund auf das Dafein des Willens und daher andh auf 
bie Griftenz des Rechtsgefchäfts einen entſcheidenden Einfluß ansübe, wenn bie 
Richtigfeit besfelben zur Bedingung gemacht wurbe, verſteht fi von felbft 
(Thibaut ©. 108) und wird in $. 904 a. b. G. B. ausprüdlich hervorgehoben ; 
$. 34 1. deleg. (2, 20) 1. 47 8. 2. 3 D. de cond. et demonstr. (85, 4). 

% Savigny Beil. VII Nr. XI rechnet zu diefen Ausnahmen „in welchen 
ein Rechtsgefchäft bloß wegen eines irrigen Beweggrundes als ungültig burch bes 
fondere Klagen angefochten werben fönne” die ädilitifchen Klagen und die Con⸗ 
bietionen. Daß nun die Ertheilung der Eondictionen überhaupt und insbefondere 
ber enndictio indebiti nicht als eine Ausnahme von beregel angefehen werben 
fönne, daß ber Irrthum als Beweggrund eines Rechtsgeſchäfts rechtlich nicht 
weiter in Betracht komme, hat bereits Errleben Die condictiones sine causa 
1$. 5 (msbef. S. 57) überzeugend dargeihan. Daß aber audy die Abilitifchen 
Klagen nicht als Ausnahme hierher zu zählen feien, ergibt fich aus der Erwägung, 
daß die Behlerlofigfeit ber Sache nicht das Motiv des Kaufe iſt; auch ift es un⸗ 
richtig, wenn Savigny (Note b) den entfchulnbaren Irrthum als den Grund 
ber ädilitifchen Klagen anfieht, da ber Grund derfelben vielmehr bie Fehlerhaf⸗ 
tigkeit der Sache ift und der entſchuldbare Irrthum dieſe Klagen nur anschließt 
(1.44 8. 40 D. de aed. ed. 24, 4 $. 928.0.6. G. B.). 

7) Dieß gilt ſowohl von Erbeinſetzungen (l. 5 C. de testam. 6, 38 1.4 1.7 
€. de heredk, instit. 6, 24 1. 9 1. 40 C. de eollat. 6, 20 1.28 D. de inoff. test. 
5,2 1.92 D. de hered. instit. 28, 5) und Präteritionen ($$. 777.778 a. b. G. B. 
cf. 1.448. 21.45 D. de liber. et posth. 28, 2) als von Bermächtnifien (l. 72 
$.6 D. de cond. et demonstr. 85,4 1.4 C. de falsa: causa.6, 44) ; das Nähere 
hierüber im Erbrecht, vgl. indeß Savigny Beil. VII Nr. XVIL und Vange⸗ 
row II $. 438 Aum. 2. 

8) Del. unten $. 99 Nr. 2. 

9) Souſt nemlich ſchadet ſelbſt Die Angabe eines falfchen Beweggrundes nicht 
(falsam causem non nocere $. 573 a. b. G. B. 1. 72 $. 6 cit. Falsam causam 
legato non obesse verius est, quia ratio legandi legato non cohaeret;; sec 
plerumque doli exceptio locum habebit, si probetur alias legaturam non 
fuisse. $. 84 I. cit. Vgl. Savigny III S. 304. 

40) Diefen dolus pflegt man auch dolus malus zu nemen im Unterſchied von 
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ser Benügung eines fremden Irrthums, um den Irrenden zu einer 
Handlung zu befimmen, die er jonft nicht umternommen haben 
würde 11, Darauf, ob der Irreführende zugleich feinen eigenen Bor- 
theil beymedt over nicht, Tommi ed nicht weiter an; Daher handelt 
3.8. auch jener dolos, der einem Andern wiſſentlich einen ſchaͤdlichen 
Rath eriheilt 12 oder einen Erben über den Stand der Erbſchaft 
täuscht, -um ihn zum Antritte derſelben zu bewegen, follte auch ber 
Irreführende ſelbſt nicht Erbſchaftsglaͤnbiger jein 13. Was insbeſon⸗ 
dere den in der rechtswidrigen Benügung eines bereit vorhandenen 
Irrthums beftehenden Dolus betrifft, jo wird hierzu ein Verhaͤltniß 
vorausgejest, in welchem es Pflicht des den Irrihum Bemerkenden 
geweien wäre, den Irrenden aufzuklären. Ein ſolches Verhältnig 
wird insbefondere bei Berträgen eintreten, indem ‚hier jeder Eon» 
trabent vom andera Offenheit und Aufklärung eines etwa vorhan⸗ 
denen Irrthums nach den Grundiägen von Treu und Glauben zu 
erwarten berahtigt iR (6. 876 a.6. ©, B.) 1. Aber auch außer 
halb eined Bertragbverhältmifies können die imftände fo geartet fein, 
das im Schweigen ein Dolus liegt 55 wenn 3. B. der Eigenthümer 
weiß, daß jemand bona fide auf feinem Grunde baue, und hierzu 


dem f. g. dolus bonus, ber in folchen Fällen angenommen wirb , wo felbit Ge⸗ 
walt als Selbfivertheidigung erlaubt fein würde (1.4 $.2.8D. de dolo 4, 8). — 
Aubere Eintheilungen des Dolus, welche die ältere Schule machte (wie in dolus 
ex proposito, ex re u. f. w.) f. bi Gluͤck IV ©. 108 fg. und dagegen Buch⸗ 
holg Juriſt. Abhandl. Nr. XXI. 

44) Über bie verfchiedenen Definitionen des Dolus in ben röm. Quellen, über 
ihren wirklichen oder angeblichen Wiperftreit hat die ältere Schule viel geſchrie⸗ 
ben; vgl, insbef. Donellus Comment. de jure civ. lib. XV c. 41, Noodt 
De forma emend. doli mali c. 2, vgl.nımmehr Savigny Il ©. 417 fg. „über 
bie fehr verſchiedene Weife, in welcher der umfaſſende Begriff des Dolus auf dem 
Rechtsgebiet vorkommt.” 

42) 1.78. 401.8 D. dedolo (6,8) 1.47 pr. D. deR.J. $. 1800 0.5. G. B. 

48) 1.40 D. h. t. cf. 1. 89 eod. |. 18 $. 3 eod. 

44) I. 48 8.2 D.deC.E. (18, 4) Dolum malum a se abesse vendilor 
praestare debet, qui non tantum in &o est, qui fallendi causa obscure lo- 
quitur (vgl. bürg. Geſetzb. 5.869 a. @.) sed etiam qui insidiose obscure dissi- 
mulat. 1. 85 8. 8eod. 1.44 88 D.de A.E. V.1.4 8 4D. de aed. ed. (24, 4) 
1. 23 D. loc. (49, 3). Daß in der rechtswidrigen Benübung eines vorhandenen 
Irrthums Betsug liege, wird von unferen Schriftftellern oft nicht gehörig beach⸗ 
tet, vgl. 3. B. BiniwarterV ©. 2386. 287. 

15) Es ſcheint mir daher das von Savigny III S. 149 Geſagte zu eng zu 
fein. 
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fchweigt, um den fremden Irrthum zu feinem Bortheil auszubeuten, 
fo handelt er dolos 16. 

Im Fall des Betrugs eriftirt immer Irrthum, Betrug ift ohne 
Irrthum undenkbar. Es ift aber heut zu Tage allgemein anerkannt, 
daß es hierbei nicht der Irrthum iſt, der zunächft in Betracht kommt, 
fondern vielmehr Die Widerrechtlichkeit des Betrügerd, gegen welche 
der Betrogene gefchügt werben muß, daß aljo dem Betrogenen ge: 
bolfen wird, nicht weil er irrte, fondern weil er betrogen wurde 17. 
Überhaupt aber find Betrug und Irrthum principiell zu trennen !8, 
Iſt der Irrthum von der Art, daß er das Dafein des Willens, die 
Eriftenz des zum Rechtögefchäft erforderlichen Willens ausfchließt (f.g° 
wefentlicher Irrthum, error essentialis) , fo ift Die in einem folchen 
Irrthum gefegte Handlung nichtig, weil fie nur die feheinbare Äuße⸗ 
rung eines in der That nicht vorhandenen Willens iſt. In den Fäl« 
len des wefentlichen Irrthums kommt es daher auch nicht weiter dar: 
auf an, ob der Irrthum ein entſchuldbarer oder ein unentfchuldbarer 
war, und ob der Irrthum durch Betrug des andern Eontrahenten 
oder eines Dritten erzeugt wurde oder nicht: auch in dem Fall, daß 
der weſentliche Srrthum durch Betrug hervorgebracht wurde, ift das 
Rechtögefchäft nichtig, nicht des Betrugs wegen, fondern wegen des 
weſentlichen Irrthums (ex capite erroris) 1%, ft der Irrthum da⸗ 


416) 8. 4418 a. b. G. B. cf.1.38$.2D. de dol. mal. except. (44, 4); vgl. 
Schmid Handb. des bürgerl. Rechts 1 ©. 449. 450. 


47) Es verhält fich in diefer Beziehung mit dem Irrthum ebenfo wie mit der 
Furcht; beide Motive werben an fich nicht berückfichtigt; eine Berückſichtigung 
wird ihnen nur infofern zu Theil, als fie durch eine widerrechtliche Einwirkung 
erzeugt wurden: dann tritt ſtatt der Furcht der Zwang, flatt des Irrthums ver 
Betrug hervorz vgl. Savigny ©. 116. 


48) Diefe principielle Scheidung zwifchen Betrug und Irrthum macht die heu⸗ 
tige gemeinrechtliche Theorie (vgl. 3. B. Bangerow I$. 883 III $$. 604. 6085, 
Wächter 65. 4103. 4104, Buchta 58. 57. 65, Sintenis g. 22 u. 9.) feit den 
claffifchen Ausführungen Savigny’s III 88.445.485 u. Beil. VIIL auf Grund⸗ 
lage der römischen Quellen, welche hierin das Richtige Haben und nur die längfie 
Zeit über nicht richtig verflanden wurden; die ältere Schule dagegen (vgl. 3. B. 
Glück IV 8. 299) combinirte Irrthum und Betrug. 


49) In einem ſolchen Fall kann ver Betrogene auf Schabenerfag mit der doli 
actio Eagen (1. 7 pr. D. h. t.); ber Betrug bringt alfo zwar infofern eine felb: 
fländige Wirkung hervor, aber biefe Wirkung ift von der durch ben mefentlichen 
Irrthum hervorgebrachten Nichtigkeit des Geſchäfts wohl zu unterfcheiden; vgl. 
Bangerowill S. 299 Nr. 6. 
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gegen ein folcher, welcher nicht dad Dafein, fondern nur die Ent: 
ſtehung des Willens betrifft, fo wird er in der Regel gar nicht bes 
rüdfichtigt (außerwefentlidher Irrthum); if ein foldyer Irrthum 
im Motiv aber durch Betrug erzeugt worden, dann teitt der Irrthum 
als ſolcher ganz zurüd und es ift der Betrug als folcher, welcher für 
ſich und ſelbſtſtaͤndig Entflehungsgrund eigenthümlicher Rechtöver: 
hältniffje wird. In einem folchen Fall ift zwar nach der richtigen 
Anficht 2° die Handlung, welche durch Betrug hervorgerufen wurde, 
nit nichtig, aber dem Betrogenen ftehen Rechtsmittel (ex capite 
doli) zu Gebote, um fi) gegen die nachiheiligen Folgen feiner Hand» 
lung zu fchügen. 

Dieſe principiele Scheidung zwifchen Irrthum und Betrug wird 
im bürgerlichen Gefegbuch nicht immer ?! gehörig gemacht, vielmehr 
combinirt das Geſetzbuch öfters Betrug und Irrthum zum entfchiede: 
nen Rachtheil der Sache. Bald tritt nemlich der wefentliche Irrthum 
binter der Beranlaffung feiner Entftehung, alſo insbefondere auch 
hinter dem Betrug zurüd ($. 874 fg.), bald tritt umgefehrt der Bes 
trug hinter dem wefentliden Irrthum zurüd ($. 57 fg.). Auf dieſe 
Art gelangt weder der wefentliche Irrthum noch der Betrug im bürs 
gerlihen Geſetzbuch zu der ihm gebührenden Berüdfichtigung : nicht 
der weſentliche Irrthum, weil dieſer (mit Yusnahme des $. 57) ab» 
geiehen von feiner Beranlaffung gar nicht in Betracht Fommt (vgl. 
unten 6. 89), nicht der Betrug, weil das Geſetzbuch gerade jene Bälle 
nicht normirt, in welchen der Irrthum, den der Betrüger erzeugt oder 
benugt hat, den Betrogenen zur Eingehung des Bertrags beftimmte 
(dolus causaın dans) 22, | 


20) Auch in Beziehung auf den Betrug wollte .vie ältere Schule wie beim 
Zwang zwifchen stricti juris und bonae fidei contractus unterfcheiden und bei 
erſteren Anfechtbarkeit, bei legteren Nichtigkeit annehmen; vgl. z. B. lud IV 
$. 296 und bie bei ihm Note 29 Angeführten, Thibant 5.452 u. 9. Über 
diefe ganz unhaltbare Anficht vgl. Burch ardi Wienereinfeg. ©. 322 fg. und 
Bangerow III $. 605 Anm. 4. 

24) Die gehörige Unterfcheivung zwifchen Betrug und weſentlichem Irrthum 
wird nur im Erbrecht gemacht, $$. 565. 570 a. b. G. B. 

32) Der Betrug wird nemlich bei Verträgen nur infofern als er einen wer 
fentlichen Irrthum erzeugt ($$. 874. 873) oder als ex die Modalitäten 
des Geſchaͤfts betrifft, ſ. g. dolus incidens ($$. 872. 873) im Gefegbuch berückfich⸗ 
tigt: wie aber fleht es in jenen Bällen, wo der Betrug zwar einen au ßerwes 
fentligen, aber einen folchen Irrthum erzeugt, ohne den das Geſchaͤft gar 


L 
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2) Willensbeſchränkung. 
a) Bedingung‘. 


8.82. 1. Bedingung im eigentlihen Sinn? ift das Abhaͤngig⸗ 
machen des zu einem Rechtögefchäft erforderlichen Willens von der 
Wirklichkeit eines fubjertiv ungewiffen Umftandes?. SInfofern nun 


nicht geichlofien worden wäre (f.g. dolus causam dans)? Kann auch im einem 
folden Ball der Betrogene nur Entfchädigung verlangen ($$. 869. 872.874)? oder 
fann er wie nach gemeinem Recht (1.14 8.5D.deA.E.V.1.5 1.81.40C. de resc. 
vend. 4, 44), da doch das Geſchäft nach dem wahren Sachverhalt ohne alles Inters 
eſſe fürihn in, Refeiffion des Vertrags, Umftoßung des ganzen Beichäfte, verlan⸗ 
gen? oder iſt nach öfter. Recht in Übereinftimmung mit der älteren Schule (Ncte 20) 
und „den Orundfägen des Naturrechts“ (Glüſck IV ©. 128, 124) im Fall eines 
dolus causam dans ber Bertrag nichtig? Ich halte für das heutige oͤſterr. Recht 
dieſe leßtere Anficht vom Standpunkt der hiftorifchen Interpretation und im Eins 
flang mit den Grundfäpen des dfterr. Rechts über Zwang für die richtige. 

4), Glück Pandekt. Comment. IV 55. 887. 888, Mühlen bruch in der 
Sortfegung hierzu Bo XLI 5.1475 fg., Savigny Syſtem Bo ll $.4416— 12%, 
Heimbach im R. 2. By 1 S. 761 fg. — Helm Abhandl. über den Begriff u. 
bie Gintheilung der Bedingungen nach dem allg. bürg. Geſetzb. in der Zeitiche. 
für oͤſterr. Rechisgelehrf. 1825 Bp 1 Mr. XV. 

‚ 2) Bedingung im weiteren Sinn if jeder Umſtand, von welchem bie Griftenz 
oder Wirkjamkeit eines Rechtsgefchäfte abhängt; in diefem Sim bilden auch die 
geſetzlichen Erforderniſſe eines Rechtsgeſchäfts und die in befien Natur liegenden 
Borausfegungen Bedingungen besfelben (f. g. conditiones juris; vgl. z. B. 8. 48 
$. 775 u. ſ. f. des bürg. Geſetzb.). Im weiteſten Siun bebeutet Bebingung alle näs 
heren Beflimmungen eines Rechtsgefchäfts, jede Modalität, welche die Barteien 
ihrem Geſchäft beifügen (vgl. z. B. 1.4 D. de in diem add. 18,2 1.6 $.2 D. de 
CE. 1.2$.7D. de donat. 89, 51.88. 7 D. de cond.inst.28, 7 u. ſ. f. ; vgl. 
3. B. 55. 408. 105. 800 [unbebingte Erbserflärung d. h. sine beneficio inven- 
tarii) $. 845 [bedingte Erbserflärung d. h. cum beneficio) $$. 983 4077 u. ſ. f. 
des bürg. Geſetzb.), ja jede Verabredung, vertragsmäßige Feftfegung überhaupt 
(bedingen == gedingen = verabreden) 3.8. 66. 894. 995 a. b. G. B. Über die 
verfchiedenen Bedeutungen von conditio vgl. Windſcheid Lehre von der Bors 
ausfegung (1850) Nr. 82. 885 über die verſchiedenen Bebentungen, in welchen 
das Wort Beringung im a. b. ©. B. gebraudht wird vgl. Helm $. 4. 

8) Über ven Begriff ver Bedingung vgl. die tüchtige Abhandl. von Fitting 
im Arch. f. civil. Brar. Bd XXXIX (1856) Ar. XIII, insbe. Nr.20 fg., Nr. 26 fg. 
— Die herrſchende Echte ſieht in der Bedingung ganz allgemein eine Nebenbes 
ffimmung (vgl. z. B. Savigny S. 206, Sintenisl1$.20, Bangerowi 
8.98 fg., Wächter li. 92 fg, Puchta z. 58, Arndts g. 66 fg.u. A.). 
Allein dieſe Auffaflung ift ebenfofehr begrifflich unrichtig, ale zu praßtifchen Irr⸗ 
thümern führend (vgl. auch Fit ting Pr. 4). Als Nebenbeftimmungen Eönnen 
Doch nur folche Beſtimmungen angefehen werden, welche das Weſen des Beichäfts 
fetbR nicht berühren, fondern zum Inhalt desfelben etwas bemfelben an fidy Au⸗ 
Berwefentliches Hinzufügen; das Dafein bes das Rechtsgeſchäft ergengenden Wils 
lens gehört aber unzweifelhaft zum Wefen, alfo zum Hauptinhalt bes Rechtsge⸗ 
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der Wille das Rechtögeichäft erzeugt und der Träger desſelben ift, er⸗ 
fcheint die Bedingung zugleich als das Abhängigmachen der Eriftenz 





fhäfte, da ber Wille eben das caput et fundamentum bes ganzen Geſchaͤfts aus: 
macht ; wirb nun das Dafein dieſes Willens von einem Umſtand abhängig gemacht, 
jo kaun dieſe Beftimmung feine Nebenbeitimmung fein, fondern muß einen Theil 
ter Hauptbeftimmung bilden, da die Frage über Sein ober Nichtfein eine Haupts 
nicht eine Nebenfrage if: „in der bedingten Willenserklärung fichen Bebingung 
uud Bebingtes in fo enger und wefentlicher Berbinbung, daß eine Trennung nicht 
mehr möglich iR, daß eines chne das andere nicht mehr gedacht werden kann.“ 
Ein bevingter Berirag ift ebenfowenig ein Hauptvertrag mit einem Rebenvertrag 
ale das hypothetiſche Urtheil ein Haupturtheil mit einem Rebenurtheil ik. Das 
Nebengeichäft tritt zum Hauptgefchäft als zu etwas Fertigem, Vollendetem hinzu 
und bezieht fih auf desfelben äußere Momente, wie auf die Dauer des Geſchäfts, 
auf den Ort und die Art der Erfüllung, anf bie willfürliche Aufhebung vesfelben 
u. ſ. f.; die Bedingung dagegen betrifft die Briten, bes ganzen Geſchaͤfto, int 
alſo nicht ein Plus, welches zu dem an fich fertigen Gefchäft hinzutritt. (Dars 
aus erklärt es ſich auch, daß eine letztwillige Dispofition, die unbedingt ausge⸗ 
drückt wurde, während ber Erblaffer erweislich eine Suspenſtobedingung zufügen 
wollte, nichtig ift, während im Ball der Unterlaffung der Hinzufügung einer wahs 
ven Rebenbeflimmung 3. B. eines Modus die Verfügung gültig bleibt 1.9 8. 5 
D. de condit. instit. 28, 7.) — Savigny faßt die Bedingung als eine Selbſt⸗ 
beſchraͤnkung des Willens auf und ftellt unter diefer Kategorie Bedingung, Zeits 
beftimmung und Modus zufammen : diefe Auffaflung, welche auch die des burg. 
Gefegb. if (Überfchrift zum 12. Hpikd II. Thle u. $. 695), iR ſicher die rich⸗ 
tige. Die Bedienung ift nemlich allerdings eine GSelbftbefchränfung des Willens 
(mas Fitting Nr. 3 mit Unrecht leugnet) : nur iſt fie nicht, wie Savigny ©. 
99. 420 meint, eine Befchränfung des Umfangs, den der Wille außervem has 
ben wärbe, fondern eine Befchränfung in Anfehnng des Dafeine des Willene. 
Der Wille ſetzt fich, aber indem er fich bedingt ſetzt, befchränft ex fein Gichfegen, 
indem er fein Gefeptfein abhängig macht von der Wirklichkeit eines Umſtands: 
ver Wille ſeht ich, aber nur für einen gewiſſen Fall (ich will, falle — ich will, 
falls nicht). Die Bedingung gehört fomit nicht unter die Kategorie der Quanti⸗ 
tät, ſondern in bie Kategorie ber Relation (fategorifehes — bebingtes Urtheil). — 
Bitting, der das Berdienft hat, mit Iogifcher Schärfe die Beſeitigung unrich« 
tiger und die Wiederherſtellung richtiger Begriffe in dieſer bisher noch immer nicht 
ganz beiriedigend behandelten Lehre unternommen zu haben, ſtellt die Bedingung 
unter die Kategorie: Art und Form der Willenserklärung (Nr. 4. 28). 
Allen die Bedingung betrifft nicht das Dioment der Erklärung, fondern das 
Billensmoment ſelbſt: die Bebingtheit oder Unbedingtheit einer Willenss 
erflärung liegt nicht in der Art und Form der Erflärung, fondern in ber Geſtal⸗ 
tung des erflärten Millensentfchluffes (vgl. Fitting felbR ©. 829): die unbes 
dingte oder bedingte Willenserflärung ift nicht die unbebingte oder bedingte Er⸗ 
Härung eines Willens, ſondern die Erflärung eines fategorifchen over hypothetiſchen 
Willens. Wenn man dennoch von einer bedingten oder unbedingten Willmserfläs 
rang fpricht, fo geſchieht dieß deßhalb, weil der (unbedingte oder bedingte) Wille, 
um vorhanden zu fein, erklärt fein muß. — Nur von dem hier eingenommenen 
Standpunkt aus läßt fich die überaus lebhaft befprochene Frage (vgl. die Lites 
ratut bei Bangeromw I $. 168 und Wetzell Syſtem bes ordentl. Civilprocefſ. 
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oder Nichterifteuz eines Rechtögeichäfte von der Wirklichkeit eines be⸗ 

fimmten Umſtandes. Auch diefen Umſtand felbft, von dem die Eri« 

ftenz oder NRichteriftenz eines Rechtsgeſchäfts abhängig gemacht wird, 
pflegt man Beringung zu nennen. Bon diefer Bedeutung geht das 

buͤrgerliche Geſetzbuch bei feiner Definition der Bedingung aus 

($. 696 „Eine Bedingung heißt eine Ereignung, wovon ein Recht 

abhängig gemacht wird“), gegen welche fi) aber allerdings manches 

einwenden läßt. 

Vom Standpunkt des gemeinen Rechts unterfcheidet man die Bes 
dingungen mit Rüdficht auf die Wirkungen, welche fie hervorbringen, 
in eigentlihe (wahre) Bedingungen und uneigentlicdhe 
(Seins) Beringungen. Diefe Unterfcheidung, welche aber wohl 
ſchon für das gemeine Recht zu verwerfen ift5, läßt fich für das öfter« 
reichifche Recht ficher nicht machen: vom Standpunft des öfterreichis 
Ihen Rechts find unzweifelhaft auch folgende Bedingungen wahre 
eigentliche Bedingungen: 

4) Die fogenannten ſtillſchweigenden Bedingungen 6 (con- 


18.49 Rote 14 5 vgl. au Bayer Vorträge 8. Aufl. S. 788 fg.), wer den Bes 
weis zu führen habe, wenn behauptet werde, daß das Gefchäft unter einer Sus⸗ 
penfiobebingung gefchloffen worden fei, mit Sicherheit Töfen. 

4) Diefe Definition hebt nemlich flatt des Unmittelbaren das Mittelbare, 
fatt der Grundlage eine Folge hervor, indem fie flatt des Willens oder bes 
Rechtsgeſchaͤfts oder des Rechtsverhaͤltniſſes, deſſen Cxiſtenz durch bie Bedingung 
in Frage geſtellt iſt, das einzelne ſubjective Recht hervorhebt, welches doch nur 
eine durch Abſtraction ausgeſchiedene Seite des Rechtsverhältniſſes iſt (vgl. Sin» 
tenis Zur Frage von den Geſetzbüchern 1858 ©. 4103 fg.). Es iſt aber Hierbei 
zu erwägen, baß bie ältere Schule eben auf das fubjertive Privatrecht alles Ge: 
wicht legte (Bon I Ginleit. u. $. 24) und daß die Begriffsbeflimmung des $. 696 
ſich nicht nur in älteren Werken (vgl. 3.8. Glück 1V 5.8878), fondern audy bei 
Schrififtellern der neueren Zeit findet (fo z. B. bei Müblenbrud XLI ©. 73; 
vgl. au Arndte$. 66). 

5) Die herrfchende Lehre betrachtet als das charakteriftifche Kriterium der 
wahren Bebingung, daß das Rechtsgefchäft in willfürlicher Weife von einem 
zufünftigen ungewiffen Umfland abhängig gemacht werde und rechnet 
daher die ſ. g. conditiones juris, die nothwendigen und unmöglichen Bebinguns 
gen, fo wie jene, wobei das bevingende Ereigniß der Gegenwart oder Bergan: 
genheit angehört, zu den uneigentlichen Bedingungen: allein Fit ting bat (Nr. 
5— 325) in treffender Weife das Unrichtige diefer Anficht nachgewiefen (nur geht 
m. E. Fisting nicht weit genug, indem er doch nody in ber conditio in prae- 
sens vel praeteritum collata eine uneigentliche Bedingung fieht Nr. 48. 
49; vgl. unten Rote 48). 

6) Bon diefen ftilfchweigenden Bedingungen find die ſtillſchweigend (im Ge⸗ 
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ditiones juris, quae extrinsecus veniunt, quae tacite insunt) d. h. 
Bedingungen, welche einen Umfiand als bedingliches Ereigniß ent- 
halten, der fich nach der Ratur des Rechtögeichäfts oder feines Ges 
genftandes von ſelbſt verfieht, dafern nur die verfügenden Parteien 
in der That die Abficht hatten, das Dafein ihres Willens von einem 
ſolchen Umfland abhängig zu machen”. Wenn nemlich die Parteien 
ein ſich von felbft verſtehendes Moment ausbrüdlich als Bedingung 
ihres Geſchaͤfts hervorheben, fo ift es eine reine Interpretationdfrage, 
ob diefe Hervorhebung als etwas Überflüffiges und Bedeutungslofes 
zu betrachten ſei, oder ob hiermit eine wirklich eine Bedingung aus» 
gedrückt werden follte: im erften Fall ift das Gelchäft als ein unbe⸗ 
dingtes zu betrachten und die Örundfäge, welche bei bedingten Ge⸗ 
jhäften gelten, kommen nicht zur Anwendung ; im zweiten Ball das 
gegen ift das Geſchaͤft ein wahrhaft bevingtes und als folches zu 
behandeln®. Es kommt fomit Alles darauf an, ob die Parteien den 
Zuſatz, der die Geftalt einer Bedingung bat, auch wirklich ald Be⸗ 
dingung behandelt wiſſen wollen oder nicht, ob dad, was figuram 


genjag zu ausdrücklich) Hinzugefügten Bedingungen wohl zu unterſcheiden (was 
öfters 3.3. von Blud S. 473 fg. nicht gehörig gefchieht; vgl. Dagegen Mühs 
leubruch ©. 88) vgl. 3.3.1. 6 pr. D. quando dies (86, 2) I. 407 i. f. D. de 
cond. et demonstr. (85, 4) 1. 54 $. 4 D. loc. 149, 2). Bon dem Ball ver ftills 
ſchweigend erklärten Bedingung ift ber Fall der gefehlich angenommenen (f. 9. 
vermutheten) Bedingung wohl zn unterfcheiben (was gleichfalls öfters 3.8. von 
Bächter$. 92 Note 42, vgl. auch Arndts $. 584 nicht gehörig gefchieht), 
indem bier in der That eine unbedingte Dispofition vorliegt, welche aber kraft 
einer Dispofitinvorfchrift ale eine bedingte behandelt wird; ein Fall diefer Art 
findet ſich in Übereinflimmung mit dem röm, Necht (l. 40% D. de cond. 885, 4 
1.30 C. de fideic. 6, 42 1. 6 C. de impub. et al. subst. 6, 25) in $. 647 a. b. 
G. B. 

7) Z. B. Erbeinſetzung unter der Bedingung, daß ber Erbe ˖den Teſtator 
überlebe, unter der Bedingung, daß er Erbe ſein wolle; Legat der Früchte eines 
Landgnts unter der Bedingung, daß fie wachſen, einer Sache unter der Bedin⸗ 
gung, daß der Erblafier fie nicht einem andern vermache, Dotalverfprechen unter 
der Bedingung, daß die Ehe zu Stande fomme cf. I. 4 $.3 1. 407 D. de condit. 
(85, 1) 1.22 $. 4 D. quando dies (36, 2) 1. 42 D. de condit. instit. (28, 7) 
1.24 1, 68 D. de J. D. (28, 8). 

8) Bol. Mühlenbruch ©. 67 fg. 84 fg., Fitting Nr. 7. — Praktiſch 
wichtig zeigt fich dieß bei Grbeinfehungen und Legaten, weil ber Honorirte bie 
Erfüllung der Bedingung erlebt haben muß, um das Recht auf feine Erben zu 
fransmittiren ($. 708 a. b. G. B.), während ber Anfall reſp. Erwerb bes unbes 
dingten Erbrechts oder Legats fchon mit dem Todestag des Erblaſſers eintritt 
(65. 545. 587. 684. 809 a. 5. G. B.); vgl. die folg. Noten. 
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conditionis hat, auch vim conditionis habe oder nicht 1. 69 D. de 
hered. instit. 28, 5). Im Zweifel iR insbeſondere bei lehtwilligen 
Berfügungen? anzunehmen, daß die Abſicht der Barteien nit auf 
das Sehen einer Bedingung ging (pro conditione non est acc 
pienda), daß fie alfo etwas fich von felbft Verſtehendes hervorheben 
wollten, ohne an dieſen Zuſatz befondere rechtliche Wirkungen zu 
fnüpfen io. Läßt fich Dagegen nachweifen, Daß jener Zufag wirklich 
als Bedingung gemeint war !!, fo ift in der That eine Bedingung 
vorhanden und es treten alle Wirkungen derfelben ein 12. 


9) Bei legtwilligen Verfügungen iſt nemlich ganz insbefondere ver Wille des 
Grblaffers zu bderückfichtigen und zur Geltung zu bringen, 1.49 pr.D. de condit. 
(88, 4) In conditionibus prissum locum voluntss defuncti obtinet eaque re- 
git conditiones— 1. 404 pr. eod. — in conditionibus testamentorum volun- 
tatem potius, quam verba considerari oportet (cf. I. 76 eod.) 1. 24 D. de 
reb. dub. (84, 5) Cum in testamento ambigue aut etiam perperam scriptum 
est, benigne interpretari et secundum id quod credibile est cogitatum cre- 
dendum est. Daher wird man wohl auch (abweichend von der Beflimmung des 
töm. Rechte I. 69 D. de condit. 85, 4 1. 65 $. 4 D. de legat. I vgl. jedoch audy 
1. 85 D. de cond. 85, 4, Büchel Eivilr. Erört. II ©. 5 Note 8) ein Legat, 
worin jemanden „wenn er will“ (si voluerit) etwas vermacht ift, heut zu Tage als 
ein unbedingtes anfehen bürfen (vgl. Ihering in den Jahrb. IS. 85), indem 
hierin wohl nichts anderes ale die pofitive Fafſung des Gedankens si non noluerit 
zu fehen ift und der Sag aliud est enim juris si quid tacitâ continetur, aliud 
si verbis exprimitur für uns von feiner Bedeutung mehr ik. Ferner ift nad 
öfterr. Recht wie nach röm. Recht (1. 42 D. de cond, instit. 38, 7 1. 68 D. de 
her. inst. 28, 5) in ber Einfegung eines Erben „wenn er wi“ (si volet) in ber 
Megel eine unbedingte zu fehen und eine fofortige Transmifflon bes Erbrechts an⸗ 
zunehmen. Dagegen müßte man nach öfterr. Recht ein Legat unter ber Bebingung, 
wenn der Erbe die Erbſchaft antertt, oder unter derfelben Bebingung, unter wels 
cher der Erbe eingelegt ifl, abweichend vom röm. Recht (1. 49 8. 4 1. 107 D. de 
condit. et demonstr. I. 21 $. 4 1.22 $. 4 D. quando dies 86, 2) im Zweifel 
für ein bedingtes halten, wegen ber eigenthümlichen Orundfäße, welche das öfterr. 
Mecht über das testamentum destitutum aufſtellt ($. 726 a. 6. ©. B.). 

40) 1. 99 D. de condit. et demonstr. (85, 4) Conditiones extrinsecus, noR 
ex testamento venientes, id est, quae tacile inesse videntur, non faciunt le- 
gata conditionalia. 1. 6 $.4 1.25 $.4 D. quando dies (86, 2). In diefem Sinn 
heißt es, daß folche Zufäße frusira adduntur I. 42 D. de cond. instit. (28, 7) 
1. 47 D. de cond. et demonstr. (35, 4), conditiones supervacuse 1.22 $.4D. 
quando dies (36,2), d. h. ſolche Berfügungen fehen bedingt aus, ind es aber nicht. 

44)1.29 $. 4 D. de condit. et demonstr. (85, 4) Haec scriptura, si Pri- 
mus heres erit damnas esto dare, pro conditione non est accigienda ; magis 
enim demonstrevit testator, quando legatum debeatur, quam conditionem 
inseruit, nisifortehocanimo fuerat testator, ut faceretcon- 
ditionem., 

43) In einem ſolchen Ball muß daher 3. B. der Legutar bie Verwirklichung 
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2) Die unmöglichen Bedingungen (conditiones impossibiles), 
d. 5. Berimgungen , deren Nichterfüllung zur Zeit ihrer Feſtſetzung 
aus dem Grund gewiß ift, weil das ald Bedingung gefehte Ereigniß 
nach phyſtſchen oder juriftiichen Gefegen nicht eintreten kann 13 (unten 
Rr.V2). | 

3) Die nothwendigen Bedingungen (conditiones necessa- 
riae), d. 5. Bedingungen, deren Erfüllung zur Zeit ihrer Feſtſetzung 
gewiß iR, weil das ald Bedingung gefehte Ereigniß nach phyfifchen 
oder juriftiichen Gefegen eintreten muß 1! (unten Rr. V 4). 

4) Die Bedingungen, welde das Dafein des Willens von 
einem der Gegenwart oder der Bergangenheit angehö+ 
tigen Umftande abhängig machen; und zwar macht es nach öfter 
reichiſchem Recht 15 weiter Feinen Unterſchied, ob diefer Umftand durch 


diefes Umftands (Erfüllung der Bedingung) erleben, um fein Recht zu vererben 
cf. 1. 69 D. de cond. et demonstr. — Der Irrthum der gewöhnlichen Darftels 
lung beficht fomit darin, daß man den Sag, ein Geſchäft werde durch Hinzufü⸗ 
gung einer conditio juris nicht zu einem unbebingten, als einen abjoluten bins 
ftellt, während es eine reine quaestio facti ift, ob ein befonders heruorgehobener 
fh von felbR verfiehender Umſtand (conditio juris) ald Bedingung (conditio 
facti L 24 D. h. t.) zu beirachten fei oder nicht. 


48) Darüber, daß auch die ummögliche Bebingung eine wahre eigentliche Bes 
dingung fer vgl. Yitting Nr. 9 fg. insbeſ. Nr. 16. 

44) Den Gegenſatz ſowohl zur nothwendigen als zur unmöglichen Bedingung 
bildet Die mögliche Bedingung d. h. eine Bedingung, wobei weder die Erfüllung 
uch die Richterfüllung von vornherein gewiß ift, weil das fragliche (pofitive oder 
negatige) Ereigniß fowohl eintreten als ausbleiben fann. Der Unterfchied zwifchen 
der möglichen Bedingung und ihren beiden Gegenflüden befteht darin, baß bei 
ber möglichen Bedingung ein Zuftand ber Unterfchienenheit Rattfindet, während 
die unmögliche und nothwendige Bedingung fofort entfchieben iſt: diefe Beiden 
legteren Bedingungen find wahre eigentliche Bedingungen, aber Bedingungen, 
tie nicht in der Schwebe, fondern fofort entfchieden find. Auch in diefen Fällen 
il das Dafein des Willens von einem Umftand abhängig gemacht, allein weil 
dieſer Umſtand ein unmdglicher oder nothwendiger ift, iſt es fofort entjchieben, ob 
der Wille vorhanden ift oder nicht, und infofern erfcheint es praftifch fo, als wäre 
die Willenserklärung eine unbedingte: in diefem Sinn (vgl. Fitting Note 87) 
beißt es 3. B. in1. 98. 4 D. de novat. (46, 2) Qui sub conditione stipulatur 
quae omnimodo exstitura est, pure videtur stipulari; cf. I. 71.8D.deV. 
0.1.30 8. 4 D. de her. inst, (28, 5) $. 44 I. de inut. stip. 


45) Bel. Zeiller I ©. 657 Ne. 3. — Bom Standpunkt des gemeinen 
Rechts pflegt man gewoͤhnlich das Gewicht darauf zu legen, ob bie Bedingung 
(hen dem gebrauchten Ausdruck nach in die Gegenwart oder Vergangenheit fällt 
eder in die Zukunft geftellt it (conditio in praeteritum vel praesens vel futu- 
ram collata, relata, concepta)z im erſteren Fall fei eine nneigentliche 
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den gebrauchten Ausdruck als ſolcher charakterifirt, das heißt in die 
Gegenwart oder Bergangenheit gefegt oder als zukünftiger gedacht 
und ausgedrüdt wird. 


Iſt in dieſen drei legten Fällen fubjective Gewißheit vorhanden, 
weiß alfo der die Bedingung Beifügende, daß der Unftand, von dem 
er das Dafein feines Willens abhängig gemacht hat, eingetreten fei 
tefp. nothwendig eintreten müffe, oder daß er nicht eingetreten fei 
refp. niemals eintreten tönne, fo ift nur dem Schein nach die Erfläs 
rung eines bedingten Willens, in der That aber eine unbedingte 
Willenserklärung vorhanden, da der Berfügende im erften Fall un- 
bedingt will, im zweiten Kal unbedingt nicht will 16, 


I. Man unterfcheidet verfchiedene Arten von Bedingungen und 
swar: 4) Affirmative (pofitive, bejahende) und negative (vers 
neinende) Bedingungen ($. 696 a. b. G. B.), je nachdem die bedin⸗ 
gende Thatſache eine pofitive oder negative ift, das heißt je nachdem 
vom Eintreten oder Richteintreten (Ausbleiben) eined Umftande das 
Dafein des Willens abhängig gemacht if 17. j 


im legteren Fall eine eigentliche Bedingung vorhanden (vgl. 3. B. Mühlen: 
bruch XLIS. 1458 Nr. 4, Savigny ©. 125 fg. 161 fg., Fitting Rr. 12. 
48. 49. 85 fg.): allein wie ich glaube mit Unrecht (vgl. auch Fitting ſelbſt Nr. 
86 a. E.): die dafür angeführten Stellen wie l. 871.89 D. deR. C. 1. 420 D. 
de V. O. lafjen fi auch ganz gut erflären, wenn man bie conditio in praesens 
vel praeteritum collata als eigentliche aber (in der Regel) fofort entfchiebene 
anfieht (l. 87 cit. Cum ad praesens tempus conditio confertur, stipulatio 
non suspenditur, et si conditio vera sit, stipulatio tenet) ; aufl.10$. 4 D. 
de cond, inst, fann man ſich befhalb nicht berufen, weil die Einfeßung eines 
suus auch unter einer reinen Poteftativbebingung gültig ift, vgl. auch Savigny 
$. 446 Note p und f. übrigens auch 1. 54 8.2 D. de acq. her. (29, 2). Die 
übrigen verfchiebenen Erfcheinungen bei den in die Begenwart ober Vergangen⸗ 
heit oder in die Zukunft geftellten Bedingungen laſſen fich ganz gut erflären, ohne 
daß man in jenen uneigentliche Bedingungen zu fehen braucht (doch Faun dieß an 
biefem Ort nicht näher ausgeführt werden). 

16) Wenn jemand unter einer Suspenfivbedingung, bie er als nothmwenbige, 
ober unter einer Refolutivbedingung, die er als unmögliche kennt, etwas verjpricht, 
fo liegt in der Hinzufügung ber Bebingung ein Scherz: er will unbedingt; ver⸗ 
fpricht jemand unter einer Suspenfiubebingung, bie er als unmögliche, ober unter 
einer Refolutivbebingung, die er ald nothwendige Eennt, fo iſt das ganze Geſchäft 
ein bloßer Scherz: er will unbedingt nicht (vgl. Savigny $. 424 Rote h). 

47) Auf die grammatifche Faſſung des Sapes kommt es nicht an, fondern les 
diglich darauf, ob ein Ereigniß eintreten oder ausbleiben fol; daher iſt 3.3. die 
Bedingung, wenn Alebig bleibt, wenn Ain Wien bleibt, eine negative, die Bedin⸗ 
gung, wenn A's erſtes Kind nicht ein Knabe ift, eine pofitive ; vgl. Helm 88.44. 45, 
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2) Poteftative, zufällige und gemifchte Beringungen 
(conditio potestativa, casualis, mixta), je nachdem die Erfüllung 
der Bedingung ganz allein vom Willen des bedingt Berechtigten ab» 
hängt, oder gar nicht, oder zugleich von feinem Willen und einem 
außer feiner Willkür liegenden Umftand 1. Das charafteriftifche 
Kriterium der Boteftativbedingung liegt fonach darin, daß die 
bedingende Thatſache in einer Handlung desjenigen befteht (conditio 
quae est in potestate ipsius), der auf den Fall ihrer Erfüllung er- 
werben fol 39; dieſe Handlung kann eine materielle Handlung des 
Derechtigten 2%, unter Umftänden auch ein bloßes reines Wollen (si 
velit) desſelben fein?!. Die Bedingung iſt nicht bloß dann eine zu > 
fällige, wenn ihre Erfüllung vom bloßen Zufall abhängt, fondern 
auch dann, wenn ihre Erfüllung lediglich von der Willfür eines Ans 
dern als des bedingt Berechtigten abhängt, da zufällig in Beziehung 
auf den Berechtigten alled heißt, was nicht von feinem Willen ab» 
hängt (vgl. oben $. 72 Rote 3): diefer Andere kann der bedingt Ber» 
pflichtete oder ein Dritter fein. Iſt es der bedingt Berpflichtete, von 
deffen Willen die Erfüllung der Bedingung abhängt, fo fommt es 
darauf an, ob die bedingende Thatfacdhe in einer materiellen Hand⸗ 
lung, oder im bloßen Wollen (si velit) des Berpflichteten befteht. 
Im legteren Fall ift das bedingte Rechtsgeſchäft nichtig, weil eine 
Verpflichtung ohne Zwang auf dem Rechtögebiet nicht eriftiren kann 
(neque debet in arbitrium rei conferri, an sit obstrictus 1. 7pr. D. 
deC. E. vgl. Bod Iq. 38 Note 15) 22. Im erſten Fall ift die Hinzufügung 


48) 1. un. $. 7 C. de caduc. tollend. (6, 54) Sin autem aliquid sub con- 
ditione relinquatur vel casuali vel potestaliva vel mixta, quarum eventus 
ex fortuna vel ex honoratae personae voluntate vel ex utroque pendeat —. 
Das bürgerl. Geſetzb. macht diefe Unterſcheidung nicht, fondern erwähnt nur 
gelegentlich ($. 699), daß die Erfüllung ber Bedingung vom Zufall, dem Willen 
des Bedachten oder eines Dritten abhängen fann. 

49) Doc nennt man hin und wieder auch jene Bebingung, deren Erfüllung 
im ber Willkür des bedingt Verpflichteten fteht, eine Poteftativbebingung ; 
vgl. aber dagegen Arndté 8. 67 Anm. 1. 

20) Eine reine Boteftativbebingung ift freilich nur Dann vorhanden, wenn bie 
fragliche Handlung eine negative ift, weil bie Vornahme ber pofitiven vereitelt 
werden kann; Savigny$. 147 Noteg, Puchta Vorleſ. IS. 138. 

34) Bol. Note 9 und Savigny ©. 128—130. 

32) Dieß gilt ſowohl bei Legaten, welche in das bloße Wollen des Erben ges 
Relft find (1. 43 5.2 D. de leg. I. 1. 44 8.7 D. de leg. III; vgl. Savigny 
$. 447 Rote k), als bei obligatorifchen Verträgen (1. 171.46 $. 81.408 8. 4 
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der Bedingung vollfommen wirkſam und das Geſchaͤft beſteht als be⸗ 
dingte823: der bedingt Verpflichtete kann zwar durch feine Willkür 
die Erfüllung der Bedingung hindern, aber die Eriftenz feiner Ver⸗ 
pflichtung hängt nicht lediglich von feinem Willen ab, indem biefelbe, 
fobald als er die ald Bedingung geftellte Handlung vornimmt, vor« 
handen iſt 21. Iſt e8 ein Dritter, von deſſen Willlür die Erfüllung 
der Bedingung abhängt, jo find Verträge gültig, mag die Bedingung 
in einer materiellen Handlung oder in dem bloßen Willen (si velit) 
ded Dritten beftehen ; letztwillige Verfügungen aber (Erbeinfegungen 
wie Legate) find auch nach öfterreichiichen Recht 25 ungültig wenn fie 
in das bloße Wollen eines Dritten geftellt find (arg. $. 564 a. 6. 
G. 8.) 2%, 

3) Durdy die Bedingung wird der Wille und hiermit das Rechts⸗ 
geichäft von einem beftimmten Umftand abhängig gemacht. Dieb 
fann auf doppelte Weife gefchehen. Es kann nemlich das Dafein 
des das Rechtögeichäft ergeugenden und tragenden Willens oder das 
Nichtdafein desfelben von der Wirklichkeit eines Umſtands abhän- 
gig gemacht werden. Im erfien Fall hängt das Wollen, alio das 
Entftandenfein des Rechtsgefchäfts, im zweiten Hall das Richtwol: 


D. de V. 0.1.7 pr. D. de C. E.1.8D. de 0. et A.). Das a. b. G. B. ſpricht 
diefe Regel zwar nicht ausprudlich aus, wie dieß das AL. R. IA 5. 108 thut, 
aber fie ergibt fich ſchon von felbft aus der Faſſung des $. 904. Sollte fpäter 
durch das Wollen des Bromitienten das Gefchäft dennoch zu Stande kommen, 
fo iſt es ein neues Geſchäft, welches erſt von diefer Zeit datirt (vgl. Wächter 
$. 92 Note 44). (Bon diefer Regel macht aber auch ber Kauf ad gustum I. 34 
$.5D.deC.E.$.41.8, 23 5.4080 a. b. G. B. nicht „eine ganz einzelne Aus⸗ 
nahme” wie Saviguy $ 447 Note i meint.) — In diefen Fällen macht fi der 
Wille vom Willen felbft abhängig (volo, si volam; volo, nisi noluerim); vgl. 
Fitting Nr. 28 der deshalb in die Definition der Bedingung das Moment der 
Außerlichkeit des bedingenden Umflands aufnimmt. 

23) Dies gilt ſowohl bei Legaten (1. 3 D. de leg. 11) als bei Verträgen (l. 7 
pr. cit. 1.27 8.41.4458. 41.434 D. de V. O.); vgl. Savigny ©. 182 und 
gegen Sintenis’ abweichende Anfiht Wächter 5. 92 Rote 41. 

24) 1. 3 cit. Si ita legetur, heres dare damnas esto, si in Capitolium non 
ascenderit, ulile legatum est, quamvis in potestate ejus sit ascendere vol 
non ascendere. Dgl. Sans Erbrecht II S. 158 fg. 

25) Über das röm. Recht (1. 32 pr. D. de her. inst. I. 68 eod. |. 52 D. de 
adit et demonsir.) vgl. insbef. Bangerow 11 5.482 Aum., und Saviguy 

. 133. 43%. 

26) Ju die materielle Handlung eines Dritten fann aber die Bebingung fowohl 
bei Erbeinſetzungen als Legaten allerdings gültig gefiellt werden; 1.68 D. de her. 
inst. (28, 5) I. 52 D. de condit. (35, 4). Das Nähere im Erbrecht. 


Siebenzehntes Bapitel. Bedingung. $. 82. 65 


fen, alſo der Nichtbeftand eines abgefchlofienen Rechtsgeſchäfts von 
der Wirklichfeit des betreffenden Umſtands ab. Eine Bedingung, 
welche das Entftandenfein, alſo die Eriftenz eines Rechtsgeſchaͤfts 
von der Wirklichkeit eines Umftande abhängig macht, heißt Sus⸗ 
penfivbepingung? (f. g. auffhiebende Bedingung); 
eine Bedingung, welche die Auflöſung, alſo die Richteriftenz eines 
abgeſchloſſenen Rechtsgeſchaͤfts von der Wirklichkeit eines Umſtands 
abhängig macht, Heißt Refolutivhbedingung? (f. g. auflö» 
fende Bedingung $. 696 a. 6. G. B.). Weber die Suspen- 
fivbedingung noch die Refolativbedingung fchieben etwas auf ober 
hinaus 30%; Dagegen ik in beiden Fällen etwas in suspenso, im er⸗ 
fien Hall die Exiſtenz, im zweiten Fall die Nichteriftenz des Rechte: 
geichäfts 30. 





27) Wenn 3. B. jemand etwas unter ver Bedingung kauft, daß biefes ober 
jenes Sreignig eintreten follte, fo hängt die Eriftenz des Kaufs von der Erfüllung 
biefer Bedingung ab; Fauft dagegen jemand etwas unter der Bedingung, daß der 
Kanf als nicht gefchloffen zu betrachten fei, wenn dieſes oder jenes Ereigniß eins 
treten follte, fo hängt der Befland des Raufgefchäfts davon ab, daß jenes Er⸗ 
eigniß nicht eintritt, vefp. der Nichtbeſtand, die Auflöfung des gefchloffenen 
Kaufe davon, daß jenes Ereigniß eintritt. 

28) Die Formel für die Suspenfivbebingung ift: ich will. B. gekauft, 
Eigentyum befellt, den A zum Erben eingeſetzt haben) wenn (falle) ein gewifler 
Nmftand eintritt refp. ausbleibt. — Bol. auch die weitläufigen Ausführungen 
von Götting Über das Weſen der Suspenſtobedingung in der Gieß Zeitfchr. 
N. F. Bo 1 (1845) Nr. VI, S. 240 — 846. 

39 Die Formel für die Reſolutivbedingung iſt: ich will, wenn nicht (falle 
nicht), alſo: ich will nicht, wenn (falls) ein gewiſſer Umfland eintritt refp. 
ausbleibt. — (Die Formel für die negative Suspenfivbebingung unterfcheidet ſich 
vonder Formel für die Reſolutivbedingung dadurch, daß für jene die Formel lautet : 
ich willwenn— ;bas nicht ſteht hierbei in der Thatfache, im Ausbleiben eines 
Umfands, nicht in bem wenn, wie bieß bei ner Refolutiobebingung immer ftatts 
findet (nisi) ; vgl. Windfcheid in der Note 568 angef. Abb. ©. 24 Note 8.) 

so) In der Regel nimmt man freilich (insbeſ. feit Thibaut's Ausführungen 
in den Civil. Abhaudl. S. 859 fg.) an, daß fowohl die Suspenſivbedingung als 
die Reſolutivbedingung etwas hinausſchiebe, Die Suspenfivbebingung ben Eintritt 
des Rechts (8.696 a. b. G. B.), den Anfang der Wirffamfeit des Geſchäfts, die 
Refolutiobeningung die Bernichtung des zur Eriftenz gekommenen Rechts, die Wies 
deranflöfung des Gefchäfts : allein fo allgemein dieß auch behauptet wird (vgl. 3.2. 
Savigny 8. 420 Notel, Wächter $. 92, Atndts$.67), fo ift dieß dennoch 
unrichtig (vgl. auch Fitting Ar. 23) und verrüdt den Standpunkt, von dem ans 
die Frage über die Ruckwirkung ver erfüllten Bedingung allein mit Sicherheit gelöft 
werben fann (Mr. IV): Hinausgefrhoben iſt höchſtens die Entſcheidung, bie 
Gewißheit über ven Beſtand oder Nichtbeſtand des Geſchaͤfts; vgl. auch Note 758. 

508) In den Quellen Heißt es von einem unter einer Refolutlobebingung ge- 

Unger, Syftem d. öflerr. allg. Privatrechts. Br II. 5 
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IH. Die Beringung ift erfüllt?2 (conditio existit), wenn ber 
als Bedingung gefehte Umftand fi) verwirflicht hat; fomit, falle 
die Bedingung eine affirmative war, wenn das fragliche Ereigniß 
eingetreten ift, falls fie eine negative war, wenn ed gewiß if, daß 
daß fragliche Ereigniß ausbleiben wird 32. Iſt die Richtverwirklichung 
des ald Bedingung gefepten Ereigniffes entichieden, fo if die Ber 
Dingung vereitelt (conditio deficit 3). So lange weder das Eine 
noch dad Andere entichieden ift, fo lange alfo der Eintritt des die 
Bedingung bildenden Umftandes ungewiß ift, ſchwebt die Bedin⸗ 
gung (conditio pendet J. 243 pr. D. de V. S.). 

Eine Beringung ift nur dann ale erfüllt anzufehen, wenn fie ger 
nau in der Weife fich verwirklicht hat, wie es von dem Verfügenpen 
feftgefeßt wurbe ($. 699 a. b. G. B. 3%) Diefe Regel gilt nach öfter: 
reichifchem Recht ($. 699) auch in dem Kal, wenn derjenige, aus 
Rüdficht auf welchen die Bedingung hinzugefügt wurde, die Erfül- 
lung hindert, indem er die ſeinerſeits erforderliche Einwilligung oder 
Mitwirkung verweigert: in diefem Fall ift die Bedingung vereitelt 


fchloffenen Geſchäft, es fei ein negotium purum quod sub conditione resolvi- 
tur, 1.2 pr. D. dein diem add (48, 3) 1.4 D. de leg. commiss. (18, 8) l. 2 
$.4 D. pro emt. (44, 4). — Die herrfchende Lehre fieht das unter einer Refolu= 
tiobedingung gefchloffene Gefchäft als ein unbedingtes Hauptgefchäft mit einem 
Nebengefhäft aufAuflöfung an: diefe Auffaflung ift aus der unrichtigen Anficht, 
daß die Bebingung eine Nebenbeftimmung fei, hervorgegangen (Note 3) : bie aufs 
löfende Bedingung inhärirt der Willenserklärung ebenfo wie die auffchiebende, fo 
daß die Willenserflärung ohne dieſes ihr inhärirende Moment gar nicht gedacht 
werden kann (vgl. insbef. Wind ſcheid a. a. O.); es find wicht zwei Gefchäfte 
vorhanden, fondern ein einziges Geſchaͤft, deflen @riftenz jedoch in Frage fleht. 
Jene unrichtige Auffaflung hat zu praftifch wichtigen Irrthümern Beranlaflung ges 
geben, indem man annimmt, baß bei einer unmöglichen oder unflttlichen Reſolutiv⸗ 
bebingung „nurbasNebengefchäft über ben Rüdfall vernichtet werde,” Das Haupts 
gefchäft aber aufrecht bleibe, nach dem Grundſatz utile per inutile non vitiatur 
(vgl. z. B. Savigny ©. 193, Vangerow J ©. 457, Harum ım Magazin 
Bd VI Nr. IX); das Nähere hierüber im befondern Theil; vgl. auch unten Note 94. 

34) Dal. Mühlenbrud Bo XLIS. 4463, Savigny $$. 118. 449. 

82) 1.445 8.4.2 D.deV.O. (45, 4). 

88) War die Bebingung eine affirmative, fo ift die Bedingung vereitelt, wenn 
das fragliche Breigniß, deſſen Eintritt als Bedingung geſetzt war, nicht eingetreten 
ift over es gewiß it, daß dasſelbe nicht eintreten werde (cf.1.99$.4D. deV.O.); 
war die Bedingung eine negative, fo ift fie vereitelt, wenn dasjenige gefchehen if, 
deffen Ausbleiben zur Bedingung gemacht wurbe; vgl. Code civ. a. 4476. 4177. 

84) 1. 23 1. 44 pr. $. A— 8 D. de condit. et demonstr. (85, 4) 1. 4239 D. 
de V. O. vgl. Code civ. a. 4175. 
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und findet nach oͤſterreichiſchem Recht35 eine Fiction der Erfüllung 
der Bedingung nicht ftatt. Ebenfowenig findet eine ſolche Fiction in 
dem Fall ftatt, wenn der bedingt Berechtigte zur Erfüllung der Bes 
dingung bereit war und von feiner Seite alles aufgeboten hatte, die 
Bedingung zu erfüllen, durch Außere Umftände aber die wirkliche 
Erfüllung der Bedingung vereitelt wurde 36. Nur in dem einen Fall 
ift auch nach Öfterreichifchem Recht?? die Bedingung als erfüllt an- 
zuſehen, obgleidy fie es in der That nicht ift, wenn derjenige, dem 
bie Nichterfüllung zum Bortheil gereicht, die Erfüllung abftchtlich 
auf eine der Intention der Verfügung zumwiderlaufende Weife 35 hin- 
dert ®. (Jure civili receptum est, quotiens per eum cujus interest 
conditionem non impleri fiat quominus impleatur, perinde ha- 
beri ac si impleta conditio fuisset 1. 4641 D. de R. J. = 1. 4&D. 
de condit. et demonstr.) Diefe Fiction der Erfüllung findet ſowohl 
bei Tegtwilligen Verfügungen 10 ale bei Verträgen 1 ftatt. 
Negative Bedingungen find erft dann erfüllt, wenn vie bebin- 
gende Thatfache, an deren Ausbleiben die Eriftenz des Rechtsge⸗ 
ſchaͤfts geknüpft ift, nicht mehr eintreten kann: fo lange ſich das 
factum contrarium noch ereignen fann, fchwebt die Bedingung. 
Negative Bedingungen find fomit erfi dann als erfüllt zu betrachten, 


35) Ebenfo nach preuß. Recht (A.L.R. Is 85.442. 448) 5 anders nach röm. 
Recht, 1.24 D. h. t. (die Lesart diefer Stelle ift jedoch ungewiß, Arnbts$. 69 
Aum. 2), 1.23 D. de condit. instit. (28, 7), 1. 44 eod.; vgl. hierüber Ga > 
vigny S. 438 — 140, Windſcheid Vorausſetzung ©. 185, Vangerow U 
6. 435 Anm. 2 Nr. A. 

36) Nach gemeinem Recht if es ftreitig, ob und in welchem Umfang in dieſem 
Fall eine Fiction der Erfüllung der Bebingung flatifinde; vgl. Savigny ©. 142 
—148, Vangerow II G. 485 Anm. 2 Nr. 2, Arndts $. 66 Anm. 8. 

37) Diefer Anficht ift au Zeiler I ©. 667. 111 ©.82 (a. A. Stuben- 
rauch 11S. 537); diefelbe Beftimmung fpricht Der Code civ. a. 4778 und (jedoch 
mit Befchränfungen) das A. L. R. 14 8. 404 — 107 aus. 

88) Über diefe Befchränfung (cf. 1. 88 D. de statu l. 40, 7) vgl. Savigny 
S. 144 und insbeſ. Wächter. 95 Note 55 wenn daher die Bedingung in eine 
Handlung des bedingt Berpflichteten geftellt ift und er hindert durch fein Thun 
oder Unterlafien ihre Erfüllung, fo findet jene Fiction nicht ftatt. 

39) 3. B. A fest den B zum Erben ein und vermacht dem C 4000 Gulden 
unter der Bedingung, daß er des Erblaffers Portrait dem B gebe und B ver- 
weigert die Annahme I. 66 $. A D. h. t. - 

40) 1. 668.4 1.84 1.440D. h. 1.1.5 $.5 D. quando dies (86, 2) 1.8 8.9 
D. decond. c.d.c.n.s. (12, &). " 

44) 1.858. 7D. de V. 0.1.50 D. de C. E. 

5 % 
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wenn fie auf eine beflimmte Zett beichränft find und dieſe Zeit abge: 
laufen ift, obne daß die betreffende Thatfache eingetreten iſt; oder 
wenn das Eintreten des fraglichen Ereignifies unmöglich geworden 
iſt; oder wenn, falls die Bedingung eine Poteſtativbedingung war, 
ber bedingt Berechtigte geftorben iſt, ohne die fragliche Handlung 
vorgenommen zu haben 22. 

Den hieraus entftehenden Unzufömmlichfeiten hat das pofitive 
Recht bei legtwilligen Verfügungen in verfchledener Weiſe abge⸗ 
bolfen; das römifche Recht, indem es den unter einer negativen Pos 
teRativbedingung eingefegten Erben oder Legatar durch Leiſtung der 
Murianifchen Baution, welche Die Rüdgabe des Empfangenen fammt 
allen Früchten für den Fall einer fünftigen Bereitlung der Bedingung 
ſicher fellt, fogleich in den Genuß des zugedachten Rechts treten 
läßt 33; das öfterreichifche Recht, indem es in diefem Zall 4 die auf⸗ 
Ihiebende verneinende x Bedingung in die enigegengefegte auflöfende 
verwandelt (6. 708) und den unter einer negativen Suspenſivbedin⸗ 
gung Bedachten als Fiduciarerben oder Regatar behandelt, welcher 
im Falle, daß die negative Suspenſiobedingung deficirt, refpective 
die Reſolutivbedingung, in welche fie verwandelt wurde, erfüllt wird, 
Die Erbichaft oder das Legat dem ſideicommiſſariſch Subftituirten 
hinausgeben muß 16. 


43) Saviguy ©. 187. 

43) Über die Mucianifche Eaution vgl. Arndts Beiträge 1S. 187 fg. R. 2. 
Brill ©.984— 934, Mühlenbruch Bo XLI$. 4464, Bangerow II. 436. 

44) Dei Verträgen findet eine folcye Verwandlung nicht ftatt, da dieß der 
Intention der Barteien, worauf bier Alles ankommt (cf. 1. 84 D. de O. et A.) 
nicht gemäß wäre $. 4 1. 8, 15 Glück IV ©. 492 Rote 76, Stubenraud III 
©. 74 (nur finde ich dasjenige unrichtig, was Stubenraud am Schluß der 
Siff. 8 fagt), a. A. jedech Zeiller li &. 83. 

45) Das bürgerl. Geſetzb. ($. 708) unterfcheidet nicht weiter, ob bie negative 
Bedingung eine poteftativeit oder nicht, ſondern ſtellt für alle Falle der verneinen⸗ 
den Bedingung, alfo auch wenn es fi um eine conditio mixta ober casualis 
Handelt, die gleiche Regel auf; hierin aber geht das Geſetzbuch wohl weit über 
die Brenzen des Bedürfniſſes hinaus: warum foll die gleiche Begünſtigung in 
dem Ball eintreten, wenn A unter ver Bebingung zum Erben eingefegt iſt, daß 
er die B nicht heirathe (cf. 1.406 D. h. t. 1. 72 8.2 I. 73 1. 404 $. 3 eod.) oder 
gar unter der Bedingung, baß ber C die D nicht Heirathe, daß ber E nicht außer 
Landes gebe, daß der F nie in Militärvienfte tritt u. ſ. f.? 

46) Die Folge diefer Auffaffung befteht unter andern barin, baß ber bedingt 
Honorirte die Früchte der Zwifchenzeit behält; Die Gleichſte linng ber verneinenden 
aufſchiebenden Bedingung mit der auflöſenden auch in dieſem Punkt dürfte ſich 
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Iſt bei poſitiven Bebingungen die ald Bedingung geſetzte tn 
einer Handlung ded Bedachten“ beftehende Thatjache von der Art 8, 
daß fie ſich nicht leicht öfterd wiederholen läßt, fo if ed genug, daß 
fie einmal fi) realiſire, alfo bei Teftamenten auch, wenn dieſe Reali⸗ 
firung noch vor dem Tode des Teflatord gefchehen iR. Bei folchen 
Ereigniffen jedoch, welche eine öftere und willfürliche Wiederho⸗ 
lung zulafien (conditiones promiscuae 5° 1. 44 6. 4 D. de cond. et 
demonstr.) , ift die Wiederholung der Handlung nad) dem Abſchluß 
des Verttags oder nach dem Tod des Erblafſers (ald Beweis des 
Gehorfams) nöthig , wenn diefelbe Handlung auch früher ſchon ein- 
mal gefchehen fein ſollte ($6. 704. 899 a. b. G. 8.51). 

Auf die Erfüllung einer Bedingung kann nicht geklagt werden 52. 
Der Beweis der Erfüllung liegt demjenigen ob, der die gefchehene 
Erfüllung behauptet: eine Rechtsvermuthung für die Erfüllung einer 
Bedingung eriftirt nicht 53. 

IV. So lange die Suspenſivbedingung fhwebt, if 
ed ungewiß ob der zum Rechtögefchäft erforderliche Wille, fomit dies 


wohl nicht rechtfertigen laffen (vgl. Dagegen I. 786.2 D. h. t.1.76$.7 D. de 
jeg. UI); das Rähere im Erbrecht. 

47) Denn bei andern Bedingungen, welche von einem Willensact bes Hono⸗ 
sirten ganz unabhängig ſind (3. DB. si navis ex Asia venerit, si Titius Consul 
factas fuerit) kommt e8 auf deu Zeitpunkt ver Grfüllung nicht weiter an, 1.2 1.10 
4144 D.h.t. 

48) Bol. Savigny ©. 136, Mühlenbrud $. 1468 &. 229— 286, 
BangerowlIl$. 485 Anm. Ar. 1. 

49) 3.2. si nupserit, si liberos susceperit 1. 40 pr. I. 49 pr. 1. 64 1. 67 
1.94 D. h. t. Iſt die Bedingung ſchon zur Zeit der Teftamentserricgtung einges 
treten und der Teſtator weiß dieß nicht, fo gilt fie als erfüllt (1.10 8.4 1.44 pr. 
D. h. t.); weiß dieß aber der Erblaffer und ift eine Wiederholung möglich (4.8. 
wenn A heirathet), fo muß dieſe abgewartet werben (1. 9 1.44 pr. 1.68 D. h. t.), 
iſt eine Wiederholung unmöglich, fo ift die Bedingung als unmögliche zu betrachten 
und vernichtet daher die Verfügung (8. 698). 

50) Über viefen Auspruc vgl. Mühlenbruch BHXXXVIS. 557 Rote 8. 

54) 3.3. si decem dederit, si Capitolium ascenderit I. 2 1. 44 8. 4. 
D. h. t. 

53) 1.44 pr. D. de C. E. — si vero sub conditione facta emptio est, non 
poterit agi ut conditio impleatur. 

33) Diel.410 8.4 D. de reb. dab. (84, 5) entHält eine flinguläre Borfchrift, 
bie fidh ans dem befannten favor libertatis erflärt; vgl. Mühlenbruch Pan⸗ 
beft. 8. 409 Rote 5, Arndts g. 69 Anm. 8. 

54) Bol. Sell Über bebingte Traditionen, zugleich als Revifion der Lehre von 
ven Wirkungen der Bedingungen im Allgemeinen (1839) vgl. dazu Die „freng rich⸗ 


70 Fünfte Abtheilung. Von d. Entflehung u. Endigung d. Rechtsverhältnifie. 


fes ſelbſt, vorhanden fei oder nicht 55; deficirt die Suspenſivbe⸗ 
dingung, fo ft es nunmehr entſchieden, daß das Rechtögefchäft nicht 
exiſtire 565 ift die Suspenfiobedingung erfülltS®, fo ift nunmehr 
gewiß, daß das Rechtögefchäft vorhanden fel. In diefem legten Hall 
entſteht aber die wichtige Frage, welche feit jeher Gegenftand der leb⸗ 
hafteften Erörterung war, von welchem Augenblid an das Rechts: 
gefchäft al8 beftehend zu betrachten fei: kommt das Rechtsgeſchaͤft, 
wenn die Suspenfivbedingung in Erfüllung geht, erft von der Zeit 
der Erfüllung der Bedingung an zu Stande, oder ift e8 als bereite 
von der Zeit der Willenserklärung an beftehend anzufehen! Man 
pflegt diefe Frage auch dahin zu formuliren: wird die erfüllte Sus⸗ 
penfivbeningung auf Die Zeit des Abſchluſſes des Rechtögefchäfte zu: 
rüdbegogen oder nicht? hat die erfüllte Suspenfiobedingung rückwir⸗ 
fende Kraft oder nicht? Diefe Frage hat das öfterreichifche Geſetz⸗ 
buch 57 principiell nicht gelöft 59: Daraus, wie ed die fuspenfivber 


tenbe” Recenfion von Ihering in ven krit. Jahrb. Bo XII (1847) 8.865 fg. — 
An diefem Ort kann nur die Wirkung ber Bedingungen im Allgemeinen bargeftellt 
werben: eine Durchführung bes Principe bei den einzelnen Rechtegefchäften und 
Rechteverhältnifien ift im befondern Theil bei den betreffenden Lehren zu geben. 

55) Aber auch diefer Zuſtand der Ungemwißheit erzeugt insbefondere bei Obli⸗ 
gationen für diefe Zwifchenzeit eigenthümliche Wirkungen (worüber das Nähere 
im befondern Theil) vgl. Wächter ©. 696 fg., BangerowI ©. 162, Bra⸗ 
denhöft „Der Zuftand der bedingten Obligation“ in der Gieß. Zeitfchr. Bo IX 
Nr. V. VI. 

56) 1. 49 D. de her. vend. (48, 4) — deficiente conditione nullam esse 
venditionem |. 4 $.2 D. de pact. 1. 87i. f.D.deC.E. 1. 21 i. f. D. de so- 
lut. — nec debitor fuisse videbitur — quia conditio — deficit. 1. 63 8. 7i. f. 
D. ad Sc. Treb. (86, 4) Utique autem testator, nisi expleta sit conditio, ne- 
que scriptum heredem ad hereditatem vocavit, neque per hunc illi voluit 
restitui hereditatem. 

56%) Dal, Windſcheid Die Wirkung der erfüllten Bedingung, eine akadem. 
Gelegenheitsſchrift (1854. 80 SS.). 

57) Das franzöf. Geſetzb. (a. 4479) und alle ſich an basfelbe anlehnenven 
Geſetzbücher haben ver erfüllten Bedingung ausdrücklich rückwirkende Kraft zu⸗ 
gefchrieben (vgl. Windſcheid in der angef. Abb. ©. 4); das preuß. Landr. 
fchweigt über die Wirkung ber erfüllten Suspenfiobedingungen (vgl. Note 74 a.@.) 
vgl. jedoch Koch Lehrb. des preuß. Privatr. I 5. 419 Mr. 3 (der aber in diefer 
Beziehung vielfach unbefriedigend ıfl). 

58) Aus dem Sab bes $. 1083 „die Wirklichkeit bes Vertrags bleibt bie zum 
Eintritt der Bedingung aufgeſchoben“ läßt fich weder für noch gegen bie Rück⸗ 
wirkung der erfüllten Suspenfiobebingung ein Schluß ziehen, da WirflichFfeit fo 
viel als Eriftenz bedeutet und die Frage eben bie ift, von weldem Moment an das 
durch bie Erfüllung der Bedingung ſich als wirklich (eriftent) erweifende Gefchäft 
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dingten Erbeinſetzungen behandelt ($. 707), läßt ſich ein allgemei⸗ 
ner Schluß nicht ziehen, da die Beftimmung des $. 707 in offenbarer 
Weiſe aus Rüdfiht auf die Totalauffaffung und Gefammtbehand» 
lung bedingter legtwilliger Verfügungen überhaupt (68. 707. 708, 
vgl. auch Rote 73. 74) hervorgegangen ift. Es ift fomit Sache der 
Theorie jene Frage zu löfen59: dazu wird folgende Erwägung den 
Weg bahnen. Wenn jemand feinen Willen unter einer Suspenftv» 
bedingung erklärt, alfo ein Rechtsgefchäft unter einer Suspenfinbe- 
dingung errichtet, jo fegt er feinen Willen, aber er macht das Ge⸗ 
fegtjein Desjelben noch von einem beflimmien Umftand abhängig: 
das Rechtsgeſchaͤft it abgeichlofien, aber Die Eriftenzfrage ift Davon 
abhängig gemacht, daß ein beftimmter Umftand wirklich ſei. Erweiſt 
ſich nun der fragtidhe Umftand als wirklich, fo ift die Ungewißheit 
binweggefallen:: es fteht feft, daß der Damals gefepte Wille, das das 
mals errichtete Rechtögefchäft eriftire. Durch die Erfüllung der Bes 
dingung wird alfo nur die bisherige Ungewißheit über das Entftan- 
denfein oder Richtentftandenfein des Geſchaͤfts befeitigt %. Die Er» 
füllung der Bedingung bringt das Rechtögefchäft nicht erft zur Exi⸗ 


eriftire. Dagegen liegt in der Beflimmung bes $. 488 eine fehr beftimmte An⸗ 
erfennung der rudwirkenden Kraft der erfüllten Bedingung. 

59) Die communis opinio geht dahin, daß die erfüllte Suspenflobebingung 
zurückbezogen werde, Doch herrſcht uber die Art ver Begründung, ja felbft über bie 
Möglichkeit einer Rechtfertigung der Rückziehung, Verſchiedenheit der Anfichten 
(vgl. Note 68. 64). Nachdem bereits früher das Dogma von der rückwirkenden 
Kraft der erfüllten Bedingung von Kritz Pandektenrecht ThllI Br 3 ©. 336 fg., 
Schweppe Brivatr.1$8. 149 Nr. 3 und Bluhme Encyclopädie THLII 5.69 in 
Abrede geſtellt worden war, hat in neuefter Zeit Winpfcheib in ber angeführten 
Abhandlung in fcharffinniger Weile viefes Dogma in Anfehung der erfüllten 
Suspenfivberingung angegriffen, allein mit Gründen, die doch wohl nicht 
ſtichhaltig find (vgl. Note 62. 65)5 gegen Windſcheid haben fich bereite 
Arudts $. 74 Anm. 8 und Fitting erflärtz von letzterem Schriftfteller fteht 
eine ausführliche Abhandlung über bie Rüdwirkung der erfüllten Bedingung in 
Ansficht: ale eine vorbereitende Schrift erfchien Fitting Über ben Begriff der 
Rückziehung (1856 420 SS.) wozu die Recenſion von Windſcheid in der 
Heibelb. Eritifch. Zeitſchr. Bd IV ©. 85 — 53 und bie (während der Drudlegung 
diefes Bogens mir zugelommene) belehrende Recenfion von Scheurl in ber 
kit. Überfhau Br V Heft 1 ©. 34—46 zu vergleichen ift. 

60) &8 gilt alfo auch für dieſen Fall derAusfpruch des Paulus l. ↄ8 6. 8 D. 
de sol. (46, 8) Utique quid fuerit, eventus declarat; esique et hoc ex his, 
quae postfactis, in praeteritum quid fuerit, declarant und des Marcian. 
1.45D.dereb. dub. (84, 5) Quaedam sunt, in quibusres dubia est, sed ex post- 
facto retroducitur et apparet quod actum est; vgl Fitting Weſen ver Rüdzies 
hung Ar. 80 (ſ. jedoch Windſcheid krit. Zeitſchr S. 30 u. Scheurl S. 24 fg.). 
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ſterz, ſie purificirt nur das Rechtsgeſchäft, indem fie ven Zweifel ber 
hebt, 08 das abgeſchloſſene Geichäft wirklich zur Eriftenz geldngt ſei 
oder nicht di, Wer feinen Willen unter einer auffchtebenden Bedin⸗ 
gung erklärt, der erklärt nicht, ex werbe den zu dem betreffenden 
Rechtsgeſchaͤft erforverlihen Willen dann fegen, wenn dieſes oder 
jenes Ereigniß eintreten follte, ſondern der fegt jept feinen Willen, 
und macht deſſen Dafein nur noch von einem Umftand abhängig. 
Wer ein Rechtögeichäft bedingt errichtet, der erklärt nicht, ex werbe 
das Rechtsgeſchaͤft Dann abſchließen, wenn u. f. w., fondern ber 
will das Rechtögefchäft aufeinen gewiſſen Fall abgeſchloſ⸗ 
jen haben. Die Formel für ven fuspenfiv bedingten Willen ift 
nicht: ih willdanu wollen (3.2. kaufen, Eigenthum beftellen, 
zum Erben einfegen) wenn®? —, fondern, Ih will gewollt ha» 
ben (3. 8. gekauft, Eigenthum beftellt,, zum Erben eingeſetzt haben) 
wenn—. Somit ergibt ſich aus der Natur der bedingten Willens» 
erflärung 93, daB das fuspenfiv bedingte Rechtögeichäft nicht erſt 
vom Moment der Erfüllung der Bedingung an zu Stande fommt, 
fondern daß es vom Augenblick des Abſchluſſes an batirt*. Der 


641) Sehr treffend fagt Fitting Wefen ver Rüdgiehung ©. 118: „Wir dürfen 
wicht, wie gewöhnlich gefchieht, fagen: erſt die Erfüllung der Bedingung bringe 
bas Rechtsverhaͤltniß zur Entflehung, fie fei das eigentlich Wirkende und es werde 
dann nur die Wirkung als bereits rüdwärts vorhanden angenommen. Bielmehr 
fönnen wir im Gintritt der Bedingung jurififch nur ven Erfennungsgrund fehen, 
der und zeigt, daß eine andere in der Vergangenheit liegende Thatfache wirkend 
ober vorhanden gewefen iſt“ (vgl. jedoch Scheurl ©. 82 fg. ©. 46). 

63) Windſcheid in der angef. Abh. ©. & irrt darin, daß er die Formel: ich 
willwenn — dahin interpretirt, daß fie bedeute: ich willbann, wann —, 
(vgl. dagegen auch Bitting im Archiv Rote 57) und auf diefe Weife die condi- 
tio dem dies opfert, während nur fo viel richtig ift, daß häufig dies und conditio 
nebeneinander zur Geltung kommen; vgl. unten Note 72. 

63) Es iſt fomit nicht der vermuthete Wille der Parteien der Grund der Rüde 
ziehung ber erfüllten Bedingung, wie von ben Bertheidigern bes Dogma’ 8 der Rück⸗ 
wirkung ebenfo häufig (vgl. 5. B. Puchta Intit. 11 ©. 842, VBangerowi 
S. 1603, Goͤtting in ber angef. Abh. ©. 268 fg., Wächter S. 704 fg., Sin⸗ 
tenis Handb. des gem. Pfandr. S. 869, vgl. auch Windſcheid in der augef. 
Abh. S. 5 Note 4) ale mit Unrecht (vgl. Dagegen Fit tin g Wefen der Rückziehung 
Note 85 im Archiv Note 50) behauptet wird. " 

64) Dex Erkenntniß dieſes einfachen Sachverhalts it bisher größtentheils der 
Umſtand im Weg geftauden, daß man bei ver Frage über die Rückziehung der er= 
füllten Bedingung immer nur an dief. g. eigentlichen Bedingungen (Rote 5) dachte. 
Man nehme aber nur einmal die nothwendige Bedingung : hier zweifelt niemand, 
daß das Sefchäft vom Moment des Abfchluffes datirt (vgl. Note 44), weil ſchon 
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berzichenden Terminologie zufolge: die erfüllte Suspenfiv- 
bedingung wird retrotrabirt, fie bat rüdwirfende 
Krafı®s. Daher it das fuspenfiv «bevingt geichloffene Geſchäͤft, 
wenn fpäter die Bedingung in Erfüllung geht, nach den Befegen der 


im diefem Moment alle Ungewißheit behoben iſt: daß nun ber Ausgang eines künfs 
tigen möglicgen Umſtands längere Zeit ungewiß bleibt, hat feinen Grund lediglich 
in der Befchränktheit menschlicher Einficht und Borausficht cf. 1. 38 $. 5 D, de 
jad. 5, 4) ; gäbe es einen Propheten, der den künftigen Erfolg mit Beftimmtheit 
vorausſagen Fünnte, fo wäre anch ein folches Gefchäft, wie das unter einer noth⸗ 
wenbigen Bebingung gefchloflene, fofort fo wirkfam, als wäre es unbedingt geſchloſ⸗ 
fen worben (cf.1.9$.4 D. de novat.): ber Moment, in welchem man über die Eris 
Renz des Geſchäfte Gewißheit erlangt, kaun für die Frage, von welchem Moment 
an das Gefchäft eriftire, nicht maßgebend fein. Dieß hat ſchon Leibnik in feiner 
Abhaudlung uber die Bedingungen (Doctrina conditionum Opp. omn. tom. IV 
pars III p.92 5q.) auf deren Bedeutung neueflens Zitting im Arch. Nr. 4 auf: 
merffam gemacht hat, fehr treffend hervorgehoben p. 154 3q. — Zur Verkennung 
tiefer naturgemäßen Auffaſſung und Erklärung hat ferner der Umſtand viel beige⸗ 
tragen, daß man die Suspenſivbedingung gewöhnlich als aufſchiebende Bedin⸗ 
gung anfleht, wodurch bie anfängliche Briftenz des Rechtegeſchäfts, Das Briftent- 
werden des Rechtoverhaͤltniſſes, der Eintritt des Rechts bie zum intritt der Bes 
dingung hinausgefchoben werde (Rote 80): dann mußte es freilidy als Singnlaris 
tät erfcheinen, wenn das bie zum Gintritt der Bedingung hinausgefchobene Rechts⸗ 
gefchäft in dem Moment des Cintritis wieder zurückgeſchoben werde. Thibaut 
(a. a. D. ©. 866) meinte daher auch, es laſſe ſich kaum ein mittelmäßig guter 
Grund“ für dieſe „Sonderbarfeit” des römifchen Rechte angeben und auch Sell 
in der angef. Schrift ©. 194 fg. erklärte, es werbe ih wohl nie mit völliger Bes 
fiinzwitheit angeben laffen, warum die Römer diefen Sag angenommen hätten! — 
Bon dem hier eingenommenen Standpunkt erflärt ſich die Rüdziehung ber erfüllten 
Beringuug als aus bem Weſen der Bedingung von felbft folgend : es kann Daher 
and) nicht von einer Fiction die Rebe fein, indem nicht ein Gefchäft, welches bis 
zur Erfüllung der Bedingung in ber That nicht beſtanden hat, dann wenn bie Bes 
dingung in Erfüllung gebt, fo angefehen wird, als hätte es in der Zwifchenzeit bes 
ſtanden, fondern durch die Erfüllung der Bedingung nur bie Gewißheit hergeftellt 
wird, daß das Gefchäft vom Moment feines Abſchluſſes an befanden habe. (Vgl. 
auch Leibnitz p. 449: Explicant vulgo retrotraetienem in condicionibus 
per fictionem, quasi conditio, ubi exstitit, ab initio dispositionis jam exsli- 
tisse fingatur: sed hoc supervacaneum est.) 

65) Dieß fagen denn auch manche Stellen des römischen Rechte mit großer 
Bekimmiheit 3. 2. 1. 8 pr. D. de peric. (48, 6} — quodsi pendente condi- 
lione emtor vel venditor decesserit, constat, si exsliterit conditio, heredos 
quoque obligatos esse, quasi jam contractaemtione in praeter- 
itum (über das quasi in biefer Stelle vgl. Windfcheid im der angef. Abh. 
©. ı6. 17) L 44 $. 4 D. qui potior. (24, 4) — cum enim semel conditio ex- 
stitit, perinde habetur, ac si illo tempore, quo stipulatiointer- 
posita est, sine conditione facta esset. |. 36 D. de stipul. serv. 

43, 3) 1. 46 D. de solut. (46, 8) 1. 27 D. pro soc. (47, 2); das Gewicht diefer 
und anderer Stellen hat Winpfcheid ©. 418 vergeblich zu befeiligen gefucht. 
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Zeit. ſeines Abſchluſſes zu beurtheilen (Bp I $. 20 Rr. 3), ob⸗ 
gleich immerhin die Frage, ob die zur Eriftenz des Geſchaͤfts noth⸗ 
wendigen Erforderniſſe %, welche das Object ®%* desfelben betrefs 
fen 67, vorhanden find, nad) dem Zeitpunft, in welchem die Bedin⸗ 
gung in Erfüllung geht, zu beurtheilen ift6%. Daher datiren ferner 


66) Vgl. Bangeromw ©. 166, Wächter ©. 710, Arnbis$. 74. 

662) Sind diefe objectiven Erfordernifle im Moment der Erfüllung der Bebin- 
gung begründet, fo ift pas Gefchäft gültig, wenn es auch zur Zeit nes Abfchlufles 
an einem ſolchen Erforberniß gefehlt haben follte. Diefer Grundſatz gilt ſowohl bei 
Legaten (regula Catoniana ad legata conditionalia non pertinet 1.8 1.4D.de 
reg. Caton. 84, 71.44 8.3 D. de leg. I), ale bet Gefchäften unter Lebenden: wenn 
man ſich daher feine eigene Sache unter einer Bedingung verfprechen Iäßt, fo if 
der Bertrag gültig, wenn nur im Augenblid der Erfüllung der Bedingung die Sache 
nicht mehr in unferm Eigenthum fteht (1. 341. 98 pr. D. de V. O. 1.64 D.deC.E. 
1. 44 $.2 D. de leg. I), während der Vertrag nichtig wäre, wenn es in diefer Bes 
ziehung auf den Zeitpunkt des Veriragsabfchluffes anfame (l. 46 pr.D. de C. E. 
l.45 pr. D. deR.J.). Umgekehrt dagegen ift das ganze Geſchaͤft nichtig, wenn 
es zwar nicht zur Zeit des Geſchäftsabſchluſſes, wohl aber zur Zeit der erfüllten 
Bedingung an einem folchen Erforderniß fehlt: daher wird insbefondere ver Bers 
trag nichtig, wenn das Object desfelben pendente conditione durch Zufall zu 
Grunde ging I. 8 pr. D. de peric. (48, 6) 1.40$.5D.deJ.D. (28, 8) 1. 44 
pr. I. 84 pr. D. de novat. (46, 2) 5 vgl. Wächter im Arch. für die civil. Prar. 
By XV ©. 200 Note 34, Vaugerow 111 S. 288. 239. Diefe Orundfäge kom⸗ 
men auch bei Derträgen über res quarum commercium quis non habet (vgl. 
BIS. 870. 874) zur Anwendung. 

67) Was die fubjectiven Erforbemiffe und zwar bie Rechtsfähigkeit 
ber betreffenden Perfonen betrifft, jo fommt es in der Regel fowohl anf die Zeit 
des Abfchlufles des Rechtögefchäfts als auf die Zeit der Erfüllung ber Bebingung 
an (vgl. 3. 3.1.44 $.4i.f. D. de novat. 1. 36 D. de stip. serv. 45, 8 1: 49 
8.41.8598. &D. de her. inst. 28, 8 $. 4 I. de her. qual. 2, 19); die Hands 
Iungsfähigfeit dagegen wird immer nur nach bem Zeitpunkt des Abſchluſſes 
bes Geſchaͤfts beurtheilt (zu allgemein ift daher dasjenige, was BangerowI 
©. 467 fagt, und einfeitig, was Wind ſcheid S. 40 hierüber bemerfi). 

68) Auf die in Note 66a angeführten Stellen, insbef. auf I. 8 pr. cit. bin 
läugnet Windſcheid ©. 87 fg. die Rüdziehung der erfüllten Suspenſtvbedin⸗ 
gung. Allein es ift nicht abſolut unftatthaft, für die Frage, ob ein Geſchaͤft Wirk⸗ 
famfeit Haben könne oder nicht, nicht auf die Zeit des Befchäftsabfchlufles ſondern 
auf einen fpätern Zeitpunkt Rüdficht zu nehmen (vgl. auch Fitting Wefen der 
Rüdziehung Rr. 18; nur Tann der bort verfuchte Beweis nicht als erbracht anges 
fehen werben, vgl. Windſcheid inder krit. Zeitfchr. ©. 89.40). Ginen fprechen= 
den Beweis dafür bietet ver Kauf Fünftiger Sachen (emtio rei futurae Bo 1$.45 
Note 32): kommt die Sache fpäter zur Eriftenz, fo gilt der Kauf nicht als in dies 
fem Moment gefchlofien, fondern er datirt von der Zeit des Abfchlufles des Ge⸗ 
fhäfte an, obgleich Damals das objective Erforderniß — Griftenz bes Kaufgegen⸗ 
ftands — fehlte: 1. 8 pr. D. de C. E. Neo emptio nec venditio sine re quae 
veneat potest intelligi : et tamen fructus et partus futuri recte emuntur, ut 
cum editus esset parlus, jam tunc (cum contractumessetnego- 
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die Wirkungen: des bedingten Geſchaͤftes, wenn fpäter die Bedin⸗ 
gung in Erfüllung geht, vom Augenblid des Geſchaͤftsabſchluſſes 
nicht erft vom Momente der Erfüllung ber Bedingung : die bedingte 
Forderung ift al6 im Moment des Vertragsabfchlufies erworben zu 
betrachten 6%, und die bedingte Tradition gewährt dem Empfänger 
Eigenthum vom Momente der Tradition an?®. Die rüdwirfende 
Kraft der erfüllten Bedingung kann ſelbſt durch den Willen der Bars 
teien nicht befeitigt werben 71: was fie bewirken können ift nur dieß, 


tium) venditio facta intelligatur — (diefe Stelle ift zugleich ein evis 
benter Beleg, wie unrichtig es ift, wenn man gewöhnlich ale Befonderheit bercon- 
dıtiones juris behauptet, Daß bei venfelben feine Rüdziehung flattfinde). Auch liegt 
jene Behanplungsweife in der Natur der Sache: wer einen Gegenſtand unter einer 
ESuspenſivbedingung fauft, der erklärt, er wolle diefen Gegenſtand gefauft haben, 
wenn dieſes ober jenes Breigniß eintreten follte; geht nun vor dieſem Gintritt die 
Sache zu Grunde, fo muß auch der Satz: ich will dieſen (gar nicht mehr exiſtiren⸗ 
den) Gegenſtand gefauft haben, wenn — alfo das ganze Gefchäft zufammenfallen. 

69) 1. 78 pr. D. de V. O. — in stipulationibus id tempus spectatur, quo 
contrahimus (cf. I. 444 $.A D. deR. J.) 1.48 D. deR.J. 1. 40 D. de stip. 
serv. (45, 3). Faͤllig wird die Forderung aber natürlich erſt mit Eintritt der 
Bedingung, indem es fich erſt jept heraus ſtellt, daß eine Obligatio, alfo Die Ber: 
binblichfeit zu leiten, befteht (1. 243 pr. D. de V. S.). Daraus erklärt fi von 
ſelbſt, daß die Verjährung der Klage des bedingt Berechtigten erft mit dem Ein: 
tritt der Bedingung beginnen fann (l. 7 $. 4 C. de praescr. XXX vel XL an- 
nor. 7, 39) und daß bei einer bedingten Obligatio die Früchte der Zwifchenzeit 
regelmäßig (vgl. Note 73) dem bedingt Verpflichteten gehören (vgl. insbef. 
Wäaächter S. 708.709 und au Bangerow IS. 164—166). — Die fuspenfiv 
bedingte Obligatio geht pendente conditione activ und paffiv auf die Erben 
über ($. 9000.56. ©. 2.8.41.deV.O.3,45$. 25 I. de inut. stipul. 8, 49 
1.8 pr. eit. 1. 87 D. de V. O.: bei bedingten Grbeinfeßungen und Legaten das 
gegen muß der Honorirte felbft den Eintritt der Bedingung erleben, um fein 
Necht zu transmittiren (6. 708 a. 6. G. B. I. 5 pr. D. quando dies 86, 2 1. 48 
D. de R. J.) was ſich wohl daraus erflärt, daß die Ieptwillige Verfügung eine 
hoͤchſtverſonliche ift (vgl. Windſcheid in der frit. Zeitfchr. ©. 44. 42). 

70, 1.7$.8D. deJ.D. 88,8) 1.8D.deR.C. (49,4) 1.2 $.5.D. de 
donat. {39, 5). &8 müflen daher auch alle in ver Zwiſchenzeit über die Sache 
vom Tradenten getroffenen Dispofitionen zufammenfallen; vgl. Sell in der 
angef. Abh. ©. 157fg., Ihering ©. 894 fg., Savigny ©. 151, Wächter 
©. 707. 708. — Das Nähere über dieſe wichtige Regel und ihre Bonfequenzen 
im befontern Theil. 

74) 1.78 pr. D. de V. 0.1.40 D. de stipul. servor. ; vgl. insbef. Bits 
ting Wefen der Rüdziehung Rote 85. Häufig nimmt man im Zufammenhang 
mit der Anſicht, daß die Rüdziehung ber erfüllten Bedingung aus ber vermuth- 
lichen Abficht der Parteien abzuleiten fei (Rote 68), an, daß die Parteien durch 
ihren Willen die Rüdziehung ausfchließen koͤnnen, während biefe doch aus ber 
Natur der Bedingung folgt und daher nicht durch Privatwillfür befeitigt werden 
lam (hiernach if in dieſem Punkt Bo I 5. 20 Note 82 zu berichtigen). 
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daß fie mit der Bedingung ausdrüdlich oder ſtillſchweigend eine Zeit- 
beftimmung verbinden ??2, woburd für den Hal der Erfüllung der 
Bedingung der Anfang der Wirkjamkelt des vom Moment des Ab⸗ 
ſchluſſes an eriftirenden Geſchäfts hinausgerädt wird ”3. 

So lange Die Reſolutivbedingung ſchwebt, iſt Das Ge⸗ 
ſchaͤft vollkommen wirfiam, es ift nur ungewiß, ob es nicht wieder 
aufgelöft werden wird; deficirt die Bebingung, fo ift Die Moͤg⸗ 
lichkeit der Auflöfung binweggefallen , das Beftehenbleiben des Ge: 
ſchäfts ift ſicher; geht die Refolutivbedingung in Erfüllung, fo 
verliert das Geichäft, welches bis dahin wirffam mar, feine Exi⸗ 
fteng. Aber auch hier wieder entfteht die wichtige Frage, ob das 
Rechtsgeſchäft von der Zeit der erfüllten Bedingung an feine Eriftenz 
verliert, fo daß es bis dahin als zu Recht beftanden zu betrachten ift, 
oder ob es fo anzufehen ift, al8 habe das Geichäft nie beſtanden; 
mit andern Worten: hat die erfüllte Refolutiobedingung rückwirkende 
Kraft oder nicht? findet im Kal der Erfüllung der Refolutivbedin- 
gung eine resolutio ex tunc oder eine resolutio ex nunc ftatt? Auch 


723) In diefem Sinn heißt es per conditionem dieg demonstratur 1. 22 pr. 
D. quando dies (86, 2) und von einer folchen Verfügung muß man fagen: non 
solum conditionem sed et diem continet. Es wirken dann conditio und dies 
nebeneinander (vgl. Leibnitz p. 149 verb.. praeterea jus conditionale vel 
simplex est vel diem continet etc., Fitting im Ar. Rr. 24); die Formel 
bafür iſt: ich will (3. B. Gigenthum beftellt haben) wenn biefes Creigniß eins 
treten follte, und zugleih: ih will dann (3. B. Cigenthum trabirt haben) 
wann jenes Greigniß eintritt; 3.9. A trabirt dem B feine Uhr mit dem Beifügen, 
B folle an feinem Hochzeitstag Eigenthümer berfelben werben (von biefem Stanbs 
punkt aus läßt fich vielleicht auch die vielbefprochene 1.9 $.4 D. de J. D. erflären). 

78) Bei bebingten Borberungen liegt regelmäßig in ver Bedingung zugleich eine 
Befriftung, weil bie Forderung erft mit der Erfüllung der Bedingung fälfig wird 
(1. 248 pr. D. deV. 3. Note 69) 3 daher fagt die J. 26 D. de stipul. serv. (45, 3) 
von einer bedingten Stipulation : ex praesenti (d. b. von der Zeit des Abſchluſſes) 
vires accipit stipulatio, quamvis petitio ex ea suspensa sit. Deßhalb müßten 
bier die Parteien ausdrücklich verabrenen, daß, wenn bie Bebingung in Erfüllung 
geht, die Leiftung auch für die Zwifchenzeit zu machen fei (f. g. conditio praepo- 
stera 1. 64 D.de V.O. 1. 436 pr. eod. 1. 40 i. f. D. de R. C.). — Much bei letzt⸗ 
willigen Berfügungen ift in ber Bedingung regelmäßig eine Befriftung enthalten 
l. 22 pr. cit. (Rote 72) 1. 27 $.5D. de fideic. libert. (40, 5) — non enim mo- 
ram fortuitam, sed ex voluntate testantis passi sunt. In diefem Sinn faßt 
das a. b. G. B. nit nur das fuspenfinebeningte Legat, fondern auch die ſuspenfiv⸗ 
bedingte Grbeinfeßung auf ($. 707): der bedingt eingefegte Grhe moram patitur 
ex voluntate testantis, und es ift das Verhaͤltniß fo zu betrachten ale wäre ber 
Inteſtaterbe eingefeßt und ihm aufgetragen worden, mit @intritt der Bedingung die 
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bier fehlt es im öfterreichifchen Geſetzbuch an einer principiellen Loͤ⸗ 
fang diefer Frage7t; auch hier iſt e8 Sache der Theorie diefe Loͤſung 
zu geben: aber auch hier hat diefelbe Argumentation flattzufinden 
wie bei der Stage über die Retrotraction der erfüllten Suspenfiobe- 
dingung. Wer feinen Willen dahin erklärt: ich wi! (3. B. gekauft, 
Eigenthum beftellt haben), wenn nicht ein gewiffer Umſtand wirk⸗ 
lich jein follte, der erflärt hiermit zugleich, er wolle nicht (gefauft, 
Eigenthum befiellt haben), wenn ein gewifler Umſtand wirklich 
fei?5; erweift fi) nun diefer Umſtand, unter deſſen Vorausſetzung 
der Wollende nicht gewollt Haben will, als wahr, ſo ſtellt fih 
hiermit heraus, daß der Erflärende in der That nicht gewollt habe. 
Die Erfüllung der Refolutisbedingung befeitigt ſomit nur den bis⸗ 
berigen Zufland der Ungewißheit, fie hebt nicht erſt den bisher 


Erbſchaft dem (fbeicommiffarifchen) Erben zu reftituiren (cf. 1.44 pr.D. de test. 
mil. 29, 1). 

74) Auch hier kann man bie Art und Meife, wie das bürgerl. Geſetzb. refulativ 
bedingte Erbeinfeßungen und Legate behandelt (8.708), nicht zum Maßſtab nebs 
men. Was zunächft refolutiv bedingte Erbeinfeßungen betrifft, fo hat das bürgerl. 
Geſetzb. (nach dem Vorbild des preuß. Landr. I 12 $. 489) in paflender Weife 
das Berhältnig als ein ſideicommiſſariſches aufgefaßt: der unter einer Refolutins 
Bedingung eingefeßte Erbe gilt als Fiduciarerbe, der den ſideicommiſſariſchen (Intes 
ſtat⸗/ Erben die Erbfchaft unter jener Bebingung hinausgeben muß: das Berhälts 
ig wird alfo in derfelben Weife behandelt, wie nach röm. Recht die nur in einem 
Militärteftament (1. 45 $. 4 D. de testam. mil. 29, 4) zuläfftge Erbeinſetzung 
unter einer Refolutinbebingung behandelt wird; vgl. Dernburg Beiträge zur 
Geſchichte der römifchen Teftamente (41824) ©. 807 fg., Mühlenbrud in der 
Sertfegung Bd XLU ©. 404 fg., vgl. auch Br XLI ©. 267. Auch was Legate 
unter einer Refolutivbebingung betrifft, wird nach oöſterr. Hecht ebenfo wie nach 
juſtinianiſchem Recht (1. 26 C. de leg. 6, 37) das Berbältniß als ein fideicommiſ⸗ 
ſariſches aufgefaßt, fo als wäre dem Legatar auf den Ball der Erfüllung der Bes 
dingung bie Rüdgabe an ven Erben als Fideicommiß auferlegt (vgl. Savigny 
©. 219. 220, Sell S. 258). In beiden Fällen wird fonach die Reſolutivbedin⸗ 
gung wie ein Endtermin behandelt. — Aus ber Beftimmung ber $$. 1084. 4085 
läßt fich mit Sicherheit weder für noch "gegen bie rückwirkende Kraft der erfüllten 
Refulativbevningung ein Schluß ziehen. — Das A. L. R. 14 8. 115 ſpricht ber 
auflöfenden Bedingung die rückwirkende Kraft ausprüdlich ab. 

75) Bei der Suspenſivbedingung heißt es einerfeits: ich will nicht g. B. 
gelauft haben), anderfeits: für einengewiffen Ball will ich (gekauft has 
ben; ; umgefehrt heißt es bei der Refolutinbedingung einerfeits: ich will (z. B. 
gelauft Haben), anderfeits: für einen gewiffen Ball willfich nicht (ges 
kauft Haben) ; bei ber Suspenfiobebingung heißt es 3. B. si res tibi placuerit, 
erit tibi empta ($. 41. 8,28), bei ver Reſolutivbedingung si displicuerit res in- 
empta erit (1. 8D. deC. E. 1. 22 pr. D. 49, 2), jene beiden Pofitionen bilden 
die untrenubaren Seiten der Einen und ungetheilten bebingten Willenserklärung. 
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beftandenen Willen auf, fondern zeigt vielmehr, daß der fragliche 
Wille in der That niemals vorhanden gewefen fei7®. Mit der Er- 
füllung der Refolutivbebingung wird daher das Gefchäft nicht für 
die Zufunft ex nunc) fondern nad) rückwärts (ex tunc) aufgeho- 
ben?®, Der unter einer Refolutivbebingung gefchloffene Vertrag iſt 
daher, wenn die Bebingung in Erfüllung geht, fo anzufehen als 
wäre er nie gefchloflen worden 7, und wenn Eigenthun unter einer 
Refolutiobedingung tradirt wurde, fo erweift fih mit der Erfüllung 
der Bedingung hinterdrein, daß der Empfänger nie Eigenthümer 
geweſen und das Eigenthum vom Tiradenten gar nicht weggegans 
gen fei 76. 

V. Unter einer nothwend igen Bedingung iſt, wie bereits früs 
her (Rr. I) hervorgehoben wurde, jene zu verftehen, deren Erfüllung 


752 Man follte daher eigentlich gar nicht von einer Refolution, einer Wieder⸗ 
auflöfung des Geſchaͤfts fprechen; denn geht die f. g. Refolutivbebingung in Er⸗ 
füllung, fo wird nicht das bisher wirflich beftandene Gefchäft aufgelöft, fondern 
es zeigt fich vielmehr, daß daſſelbe bisher nur zum Schein beflanden habe. 

76) Dieß ift pie communis opinio. Gegen die rũckwirkende Kraft der Reſolu⸗ 
tiobedingung hat fi Nießer in der Gieß. Zeitſchr. Bo II ©. A fg. 270 fg. 
erflärt ; vgl. aber Dagegen bie ausführliche Winerlegungvon®angeromwI$.96; 
in dieſem Punkt ſtimmt auch Windſcheid in der angef. Abb. ©. 28 fg. überein, 
(Sch kann jedoch nicht umhin beizufügen, daß m. E. das röm. Recht die Reſolutiv⸗ 
bedingung wie einen Endtermin auffaßt, alfo eine resolutio ex nunc eintreten 
läßt: den Beweis dafür werbe ich an einem andern Ort zu führen verfuchen.) Aber 
auch hier ift es nicht, wie man gewöhnlich (z. B. Wächter. 717.718, Winde 
ſcheid ©. 25 fg.) annimmt, der vermuthete Wille der Parteien, ber die Rückzie⸗ 
hung bewirkt, fondern die Natur ver Bedingung felbft ; die Parteien können daher 
auch durch ihren Willen die Rückziehung nicht ausfchließen, durch eine ſolche Ver⸗ 
abredung würde vielmehr die Reſolutivbedingung ſelbſt gänzlich befeitigt und ent⸗ 
weder ein Endtermin ober ein unter einer Suspenſtobedingung gefchloffener Reben 
vertrag auf Wieberherfiellung des vorigen Suftands vorliegen (vgl. Savigny 
©. 155, Sell. 82, Ihering ©. 908, Arndts $. 71 Anm. 4). 

77) Hatte noch kein Theil erfüllt, fo bleibt es dabei; ift ſchon erfüllt worden, 
fo muß der vorige Zuftand wieberhergeftellt werben; 1.6 8.4 D. deC.E. l. 4 
pr. D. de leg. commiss. (18, 8) 1. 46 D. de in diem add. (48, 2); es müflen 
daher auch die in der Zwifchenzeit von ber Sache gezogenen Früchte (1. 4 pr. 1.5 
D. de leg. comm. 1.4 $. 4 1. 46 D. de in diem addict.) fo wie die Zinfen bes 
Kaufpreifes (vgl. Ihering ©. 908) zurüderftattetwerden : doch findet in letzterer 
Beziehung nach äfterr. Recht zweckmaͤßig eine gegenfeitige Aufhebung ſtatt $. 41085. 

78) Der Tradent kann daher mit der Bindicationsflage feine Sache dem Em⸗ 
pfänger fo wie in der Regel (Ausnahme: 5.367 a. 5. G. B.) jebem dritten Befiger 
abfordern (I. 44 pr. D. deR. V.1.8D. de leg. comm. 148, 81. 29 i. f. D. de 
m. c. donat. 89,6 1. 4 1. 4 C. de pact. inter emt. 4, 54) und bie binglichen Las 
fien, welche der Erwerber mittlerweile etwa auf bie Sache gelegt hat, müflen erlös 
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ſchon zur Zeit ihrer Feſtſetzung gewiß ift (conditio quae omnimodo 
exstitura est). Die Rothwenbigfeit des Eintritts des als Bedin⸗ 
gung gejegten Umſtands kann auf phyfiſchen oder juriftifchen Grün- 
den beruhen (3. B. wenn die Sonne am I. Jänner 4858 in Öften 
aufgeht, wenn A mit 44 Jahren mündig wird). “Die nothwendige 
Bedingung kann eine pofitive oder negative fein, je nachdem die uns 
ausbleiblich fich verwirklichende Thatfache im Eintreten oder Aus⸗ 
bleiben eines Umſtands befteht (3.8. poſitiv: wenn die Sonne mor⸗ 
gen in Dften aufgeht, wenn A als Perſon behandelt wird ; negativ: 
wenn A nicht in den Mond ſchifft, wenn A feine Schwefter nicht heis 
rathet). Zu den negativ nothwendigen Bedingungen gehört insbe 
fondere auch jene Bedingung, wonad etwas Unmögliches nicht ge: 
ſchehen foll (3. B. wenn A nicht in den Mond ſchifft, wenn A vor 
feiner Muͤndigkeit ein gültiges Teftament nicht macht). Diefe Bebin- 
gung bat man früher häufig als eine negativ unmögliche (f. g. 
impossibilis conditio in non faciendo) bezeichnet: dieſe Bezeich- 
nung ift aber deßhalb ganz unrichtig, weil fich die Regation in jener 
Bedingung auf das Eintreten eines Umftandes bezieht, deſſen Aus⸗ 
bleiben nicht unmöglich, fondern vielmehr umgefehrt gerade noth- 
wendig ift 79. Die nothwendige Bedingung kann ald Suspenſiv⸗ oder 
Reſolutivbedingung einem Gefchäft hinzugefügt fein : im erfteren Fall ift 
das Geſchaͤft fofort gültig als wäre e8 unbedingt gefchlofien worden 80, 


ſchen (1. 4 $. 8 D. in diem add. 1. 8 D. quib. mod. pign. 20, 6); vgl. Sell 
Über bedingte Traditionen $. 82 fg., dazu Ihering ©. 908 fg. ; über biefe wich» 
tigen Eonfequenzen das Nähere im Sachenrecht. 

79) Die Beranlaffung zu biefem Irrthum, ber ſich fchon in I. 50 5. 4 D. de 
hered. inst. 385, und ebenfo mA. L2.R. 14 $. 180 und bei manchen öflerr. 
Schriftſtellern findet, hat der Umſtand gegeben, daß ver Begenfland bes Unter: 
laflens eiwas Unmögliches iftz vgl. bagegen Arnd ts Beiträge zu verfchiebenen 
Lchren des Civilrechts I (1887) ©. 186 — 469, Pandekt. $. 66 Anm. 5, Sa⸗ 
vigny $. 124 Note d, Vangerow IS. 154 Nr. 14, Helm $. 28. darum 
im Mag. VI ©. 160 fg. — Manche ältere Schrififteller 3. B. OIu IV $.887a 
unterfcheiden Daher gar nicht zwiſchen nothwendigen und unmöglichen Bedingungen, 
fondern nur zwifchen negativ und affirmativ unmöglichen Bebingungen. 

80) Dieß gilt fowohl bei legtwilligen Verfügungen (1. 50 $. 4 D. cit. heres 
erit perinde ac si pure institutus esset ]. 79 pr. D. de condit. 85, 4) al& bei 
Berträgen (1. 9 $.4 D. de novat. Qui sub condıtione stipulatur, quae omni- 
modoexstitura est, pure videtur stipulari), aus denen baher in ber Kegel (wenn 
nemlich nicht noch eine Zeitbeflimmung damit verbunden ift cf. J. 79 pr. cit. Note 
781 die Leitung fofort gefordert (1. 8 D. deV. O. Cum eo qui ita promisit, si 
intra Calendas digito coelum non tetigerit, agi protinus potest 1.7. f. eod.) 
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im legteren Fall ift dad Gefchäft fofort nichtig, ald wäre ed gar nicht 
errichtet worden 31, 

2) Die unmöglich e Bedingung 32 ift jene, deren Nichterfüllung 
von vornherein gewiß ift (quae nullo modo exstitura sit est), weil 
fe and natürlichen Gründen (phufifch unmögliche Beringung), ober 
aus juriftiichen Gründen 8 (juriftifch unmögliche Beringung) nicht 
eintreten Faun %*. Auch diefe Bedingung kann eine pofitive ober ne⸗ 
gative fein, je nachdem das Eintreten einer Thatfache, welche nicht 
eintreten fann, oder das Ausbleiben eines Umſtands, der nicht aus 
bleiben fann, alfo eintreten muß, als Bedingung geftellt wurve (po⸗ 
fitiv, negativ unmögliche Beringung). Die Unmöglichkeit ift eine 
abfolute (abfolut unmögliche Beringung), wenn die Erfüllung 
der Bedingung unter allen Umftänden undenkbar if 4. B. wenn die 
Sonne im Welten aufgeht, wenn A feinen Bruder adoptirt) eine re» 
lative (relativ unmögliche Bedingungen 85), wenn ihre Erfüllung 
an ſich möglich, aber im concreten Kalle unmöglich ift (3. B. wenn 
A die bereits verfiorbene B heitathet) 8%. 

Die Bedingung if nur dann eine unmögliche, wenn es ſchon zur 
Zeit ihrer Feſtſetzung gewiß ift, daß ihre Erfüllung nidyt 
ftattfinden Sonne; war die Bedingung zur Zeit der Zeftfegung mög⸗ 
lich und ift ihre Erfüllung erft fpäter unmöglich geworben, fo if Die 


und das zur Erfüllung Gegebene nicht zurückgefordert werden Fann (l. 471. 48 
D. de condict. indeb. 42, 6). - 

84) Dieß gilt nach öſterr. Recht in der Regel auch bei Erbeinfeßungen unter 
einer nothwendigen Refolutiobebingung. 

83) Sell Die Lehre von den unmöglichen Bedingungen ans ven Quellen des 
röm. Rechts fuftematifch entwidelt (1834 320 SS.), zugleich ale 2. Theil der 
Berfuche im @ebiet des Civilrechts, Savigny $. 194, Harum Über die Natur 
und Wirfung ber unmöglichen und unerlaubten Bedingung nach öfter. Recht, im 
Mag. Dd VI Rr. IX (S. 157—175). 

88) 1.437 8.6 D. de V.O. — ubi omnino conditio jure impleri non 
potest. 

84) Die unmögliche Bedingung ift das Gegenſtück zur nothiwendigen: eine 
Bedingung, welche pofitiv oder negativ eine nothwendige ift, iſt umgekehrt gefaßt 
eine unmögliche (3. B. wenn A feine Schwefter nicht heitathet — wenn A feine 
Schweſter heirathet). 

85) Man pflegt folche Bedingungen auch conditiones per suppositionem 
vel per accidens impossibiles, conditiones secundum yuid impossibiles zu 
nennen; Sell ©. 74 fg. 

86) Vgl. z. B. l. 6 9. 411. 72 8.7 D. de condit. et demonstr. 1. 45 D. de 
her. inst. (28, 5) 1.26 9. 4 D. de statu lib. (40, 7). 
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Bedingung eine mögliche, aber vereitelte8”. Die Bedingung 
it ferner nur dann eine unmögliche, wenn die Unmöglichkeit eine 
bleibende, dauernde ift (si perpetua causa sit cf. I. 35 $, 4 
D. de V.O.); ift die Erfüllung der Bedingung Dagegen nur im Mo: 
mente der Feſtſetzung unmöglich, während in der Folgezeit ihre Er: 
füllung denkbar iſt (f.g. vorübergehende Unmöglichkeit), fo iſt Die 
Bedingung feine unmöglidhe, weil fie ja eben möglicherweife noch 
erfüllt werben kann, fondern vielmehr eine mögliche und zwar in der 
Regel zuläffige (erlaubte) Bedingung ®s. Auch kommt es hierbei nicht 
weiter darauf an, ob die fünftige Möglichkeit der Erfüllung als eine 
gewöhnliche wahrfcheinlihe Eventualität erwartet werben kann oder 
nicht, wenn nur in jener Erwartung überhaupt an fich nichts Uns 
erlaubtes, Unfchidliches liegt, widrigenfalls die Bedingung zwar 
nicht als unmögliche, da fie ja in Erfüllung gehen kann, wohl aber 
ald unzuläffige (unerlaubte) Bedingung betrachtet werben müßte 9, 
Dieß gilt insbefondere auch für den Fall, daß die Parteien eine mög» 
lie Rechtsaͤnderung (Änderung der beftehenden Befege) im Auge 


87) Nicht die Bedingung wirb dadurch zu einer unmöglichen, fondern ihre an 
ich mögliche Erfüllung ift unmöglich geworben, d. h. eben, die Bedingung ift 
beficirt ; $. 698 0. 6. G. B. ift daher infofern nicht richtig tertirt, als ex von 
einer Anorbnung unter einer aufichiebenden unmöglichen Bedingung auch in Dem 
Fall fpriht, wenn „die Erfüllung der Bedingung erft in der Folge unmöglich ges 
werden” ift (mit dem Rechtfertigungsverfuh Harum’s S. 159 kann ich mich 
nicht einverftanden erklären). 

88; 3. B. A verfpricht dem unmündigen B 4100 unter ber Bedingung, daß 
er heirathe, oder fept ihn unter ber Bedingung, daß er Arzt werde, zum Erben 
en1. 58 D.h.t Sell ©. 47 fg. meint verlehrter Weife, daß bei Verträgen 
jede Bedingung als unmögliche gelte, deren Grfüllung zur Zeit ihrer Feſtſetzung 
unmöglich fei (viel zu allgemein drückt fih auch BangerowI ©. 459 Nr. IV 
BHHS. 129 aus); vgl. Dagegen auch Saviguy $. 121 Notez. Natürlich 
aber darf bie Erfüllung der Bedingung nicht auf eine Zeit feſtgeſetzt werben, wo 
ihre Erfüllung noch unmöglich ift, 3. B. A verfpricht dem unmündigen B 400 
unter der Bedingung, daß er fofort heirathe. 

89) Darauf will mit Unrecht Savigny ©. 167 fehen, vgl. aber 1. 59 $. A 
D. h. t. und f. auch Wächter $. 96 Notes; warum follte 3.3. die Bedingung, 
wenn der Lieutenant A General wird, ale unmögliche betrachtet werden? 

90; Z. B. Erbeinſetzung des A unter der Bedingung, daß die Öfterreichifche 
Monarchie zerfalle; cf. 1. 85 $. + D. de V. O. Idem quod leges fieri prohi- 
bent, si perpetuam causam servaturum est, cessat obligatio: veluti si 80- 
rorem nupturam sibi aliquis stipuletur. Quamquam etiam si non sit per- 
petua causa, ut recidis in sorore adoptiva, idem dicendum sit, quia sta- 
tim contra mores Sit. 


Unger, Syſtem d. öfterr. allg. Privatrechte. Br I. 6 
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hatten und auf diefen Kal bin alfo unter diefer Bedingung ihre Ver⸗ 
fügung trafen: eine ſolche Bedingung erfcheint als volllommen zus 
läffig ?!, wenn nicht etwa die Ratur.der erwarteten Anderung die 
Bedingung ald unerlaubt erfcheinen läßt, indem der erwartete Um⸗ 
fand von der Art ift, daß man fagen muß: nec enim fas est ejus- 
modi casus expectare (l. 338.1 D. deC. E. 18, 1) 9. 

Die unmögliche Bedingung kann fowohl ſuspenſiv als refolutiv 
beigefügt werden: ihre Wirkung befleht im erfleren Kal darin, daß 
das Rechtögefchäft fofort nichtig ift 93, im legteren darin, daß das 
Gefchäft zurecht befteht, als wäre es pure errichtet worden 9. 


94) In diefer Beziehung pflegt man gewöhnlich (vgl. 3.8. Savigny®©. 167 
—169, BangeromI ©. 155 IT ©. 129 fg., Harum ©. 460) auf Grundlage 
von 1.838.535 D.deV.O.1. 437 $. 6 eod. das Gegentheil zu behaupten und 
meint, „auf die Beränderlichkeit factifcher Zuftände zu rechnen, liege in ber Ratur 
ber Bedingungen (?), nicht aber auf die Veränderlichkeit der Rechtsregeln :” aber 
gewiß mit Unrecht (vgl. Dagegen auh Wächter $. 96 Nr. II). Warum follte ver 
Kaufvertrag ungültig fein, den in Ofterreich ein Chrift mit einem Juden auf den 
Fall hin fchließt, daß die Juden wieder befißfähig merden, warum eine Erbein⸗ 
feßung unter ber Bedingung, daß die Juden den Chriften in privat und ſtaats⸗ 
rechtlicher Beziehung gleichgeftellt werben, warum ein pactum de mutuo dando 
unter ber Bebingung, daß die Wuchergefebe aufgehoben werden? Die Beftim- 
mungen jener beiden Stellen erklären fich daraus, daß es in der That als unfitt⸗ 
lich erfcheinen mußte, darauf zu fpeculiren, daß eine den Göttern geweihte Sache 
profan oder ein freier Menfch ein Sclave werden würde (casum adversamque 
fortunam spectarihominisliberi neque civile neque naturaleesti.83$.5cit.). 

92) 3. B. Erbeinſetzung des A unter ber Bedingung, daß in Ofterreich die 
Zeibeigenfchaft wieder eingeführt werde. 

93) Es gilt dieß nach öſterr. Recht nicht bloß bei Rechtsgefchäften unter Lebens 
ben, alfo insbefonbere bei obligatorifcgen Verträgen ($. 897 a.56.@.3B.1.418.44D. 
deO. etA. Item sub impossibili conditione factam stipulationem constat inu- 
tilem esse 1. 834 eod. 1.85 pr. 1.7D.deV.O. $. 44 I. de stip. inut. 3, 49), fons 
dern auch bei legtwilligen Berfügungen (Erbeinfegungen und Legaten), indem fie 
durch die Beifügung von (abfolut oder relativ, ganj oder zum Theil) unmöglichen 
Bedingungen ungültig werben, dem Erblaſſer mag bie Unmöglichfeit der Bedingung 
befannt gewefen fein ober nicht ($. 698.6. G. B.; Dieweitere Beſtimmung diefes 
$ daß die Anordnung auch in dem Fall ungültig werde und bleibe, „wenn bie Erfül- 
lung ber Bedingung erft in der Folge unmöglich und die Unmöglichkeit dem Erblafler 
befannt getvorden wäre” erflärt fich mit Rüdficht auf das A. L.R. 142 88. 505. 
506, welches für dieſen Fall beſtimmt, daß die Bedingung für erlaflen zu achten 
fei) : das oſterr. Gefegb. vom Jahr 1844 ift nemlich, im Einklang mit dem A. 2. 
N.14 8. 129—132, 42 $. 504, zu den Anfichten der Proculeganer (Gaj. III 98) 
zurückgekehrt, während im neueren röm. Recht die Anficht ber Sabinianer zur Gel⸗ 
tung gelangt ift, wonach die unmögliche Bedingung bei letztwilligen Berfügungen 
pro non scripta gilt, vgl. Mühlenbruch XLIS. 79 fg., Savigny$. 124. 

94) Der Grund liegt aber nicht darin, daß nur „vas Nebengefchäft über den 
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3) a) Es gibt Handlungen, welche an fich den Rechts⸗ und 
Sittengefegen widerftreiten, welche zwar gefchehen fönnen, aber 
nicht geichehen follen: Handlungen diefer Art find zwar nicht un 
möglich, wohl aber unerlaubt. Bedingungen, durch welde 
joldhe rechtswidrige oder unfittliche Handlungen oder Unterfaffungen 
befördert werben, find mögliche aber unzuläffige Beringungen 
(unerlaubte, unfittliche Bedingungen, conditiones turpes)®%. 


Rüdfall vernichtet fei" während Das Hanptgefchäft gültig bleibe, wie man gewöhns 
Gh (3.38. Saviguy ©. 198, Bangerow1 ©. 457, Harum ©. 164—166) 
aber wohl mit Berfennung des Wefens der Bedingung überhaupt und der Refolutivs 
bebingung in specie (vgl. Note 30) behauptet, fondern einfach darin, daß ber Fall, 
auf ben hin nicht gewollt fein will, unmöglich eintreten Tann, es alfo in der That 
gerabe fo ift, als waͤre unbedingt gewollt worden. Daß eine letztwillige Berfügung, 
welcher eine unmögliche Reſolutivbedingung beigefügt iR, unbedingt gültig fei, wird 
von den öfterr. Schriftſtellern nicht bezweifelt, da der. 698 a. b. G. B. jagt: „Bine 
auflöfende unmöglihe Bedingung wird als nicht beigefegt angefehen.“ Dagegen hat 
eben diefe Beftimmung im Zufammenhang mit $. 898 0.6. ©. B. („Berabrevungen 
unter folchen Bebingungen, welche bei einem legten Willen für nicht beigefegt ans 
gefehen werben, find ungültig“) vielfach zu ver Behauptung Veranlaffung gegeben, 
daß nach öfterr. Recht ein unter einer unmöglichen Refolutivbedingung gefchlofs 
fener Bertrag ungültig fei (vgl. z. B. Ellinger ad 5.898, Stubenrauch III 
S.70 [ver füch mit Unrecht auf 1. 34 D. de O. et A, welche nur von einer aufs 
ihiebenden unmöglichen Bedingung zu verftehen ift, und auf Savigny bes 
ruft, denn vgl. diefen ©. 4198], Nippel Materialien zur Reform I ©. 126 fe- 
[diefer Schriftftelfer ift nur de lege ferenda , nicht de lege lata a. M. und wird 
daher von Stubenrauch 1IIS. 70 Note ** mißverftanden)). Diefe Behauptung 
geht aber ficher ans einer bloßen Buchflabeninterpretation hervor: mit jener Bes 
fimmung des $. 698 ift gar nichts letztwilligen Berfügungen Gigenthümliches 
durch befondere Begünftigung (benignitas) der Geſetzgebung in fingulärer Weife 
fefgefeßt, fondern nur eiwas aus dem Begriff und Weſen der unmöglichen Des 
Fingung ſich von ſelbſt Ergebendes ausgefbrochen, was daher überall gelten muß, 
we eine unmoͤgliche Bedingung ale auflöfende beigefügt iR, wie denn auch Zeiller 
11 S. 84 Nr. 10 die hier vertheidigte Anficht, ohne das geringfle Bedenken zu 
haben, ausfpricht. Daß aber jene fich von felbft verſtehende Beflimmung übers 
haupt und gerade in der Weife ausbrüdlich hervergehoben wurde, erflärt ſich 
wohl einfach daraus, daß die unerlaubten Bedingungen im Schlußfaß des $. 698 
den unmöglichen gleichgeftellt werden : dag nun eine unerlaubte Reſolutivbedin⸗ 
gung bei legtwilligen Berfügungen als nicht beigefeßt zu betxachten fei, if allers 
dings eine Befonderheit und der $. 898 bezieht fich eben hierauf (und auf die 
Beſtimmungen des $. 697 und $. 700 a. b. G. 3.) vgl. auch folg. $ Note 82. 

95) Man pflegt folche Bedingungen auh moralifch unmögliche zunennen 
(Sell S.49fg., Zeiller II ©. 657. 664 fg.) weil es gleichfam unmöglich ſei, 
bag ein moralifcher Menfch die rechtswidrige oder unflttliche Handlung begehe (1.45 
D. de condit. instit. 28, 7— nam quae — contra bonos mores fiunt, nec fa- 
cere nos posse credendum est l. 487 $. 6 D. de V. O.). Allein diefe Art von 
figürlicher Unmöglichkeit ifl von der eigentlichen Unmöglichkeit (Tert Nr. 2) wohl 


* 
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Als unerlaubte Bedingungen erfcheinen fomit jene?%, welche für 
jemanden die Erlangung eines Bortheild oder Die Abwendung eines 
Nachtheils an die Begehung einer widerrechtlichen oder unfittlichen 
Handlung oder an die Unterlaffjung einer rechtlich oder fittlich gebo- 
tenen Handlung Inüpfen?”. Wenn dagegen jemand auf den Fall, 
daß er eine rechtswidrige oder unfittliche Handlung begehen, ober 
eine rechtlich over fittlich gebotene Handlung, fomit die Erfüllung 
einer Pflicht, unterlaffen follte, ſich einem Nachtheil unterwirft, fo 
ift dDiefe Bedingung vollkommen zuläffig, da fie den unerlaubten Zweck 
nicht nur nicht fördert, fondern ihm vielmehr entgegenwirkt ꝰs. Auch 
jene Bedingungen, welche auf unerlaubte Handlungen oder Unter⸗ 
lafjungen eine8 Dritten geftellt find, find vollfommen zuläfftg, wenn 
durch fie nicht etwa Indirect Die unerlaubte Handlung felbft befördert 
wird ®, 


zu fcheiden, und es würde zu Irrthümern führen, wenn man die unzuläffige Be⸗ 
bingung wie eine wahrhaft unmögliche Bedingung behandeln wollte; vgl. Arndts 
Beiträge 1S. 173 fg. 182. 188, Savigny$. 422, Vangerow 1GS. 188 fg., 
Harum ©, 1685 das bürgerl. Geſetzb. gebraucht auch nirgends den Ausdruck 
moralifch unmögliche Bedingung, fondern ſpricht nur von unerlaubten Bedin⸗ 
gungen. 

96) Das bürgerl. Gefegb. gibt nicht näher an, welche Bedingungen ale un⸗ 
erlaubte zu betrachten feien, es ift daher Sache der Theorie dieß feftzuftellen, 
vgl. Nippel Material. 1 ©. 123 fg. befchränft viel zu fehr den Begriff ber 
Unerlaubtheit Selm $. 25. 

97) cf. 1. 44 1.45 D. de condit. instit. (28, 7)1.488.4 D. de poll. (50, 42), 
Savigny S. 172 fg. 176. Iſt dem Erben ein Legat für den Fall als Strafan- 
drohung (legatumı poenaenomine) auferlegt, daß er eine unerlaubte Handlung uys 
terlaſſen oder eine pflichtgemäße begehen würde, fo ift das Legat ungültig $. 912 
a. b. G. B. §. ult. I. de leg. (2, 20) Il. un. C. de his quae poen. nom. (6, 44). 

98) Bine folche Bedingung ift ex bonis moribus concepta 1.124 $.4D. de 
vV.0.1.41.2C. si mancip. ita (&, 56) vgl. Savigny ©. 174, Arndt 
Beiträge 1S. 174, Helm $. 285 daher ift auch ein Legat gültig, welches dem 
Erben auf den Fall auferlegt ift, daß er eine unerlaubte Handlung begehen follte 
8.912 a. b. G. B. Savigny ©. 175. — In derfelben Weife und mit demfelben 
Unrecht, ald man die nothwendige Bedingung eine negativ unmögliche Bedingung 
nennt (Note 79), nennen einige unferer Schriftftellee (3. B. Seil ler Il S. 668, 
Gllinger ad $. 698) eine folche zuläffige Bedingung eine negativ unerlaubte 
und erflären fie dann hinterdrein für eine „im Grund“ löbliche Bebingung ; vgl. 
Dagegen Arndt ©. 176, Helm. 29, Harum ©. 169. 

99) So z. B. ift das Verfprechen, welches A dem B auf den Fall gibt, daß 
B's Sohn diefem die ſchuldigen Alimente verweigern follte, vollfommen gültig; 
vgl. Saviguy ©. 175, Arndts ©. 175, Helms. 37. 
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b, Es gibt Handlungen, welche nicht ſchon an fich rechtswidrig 
oder unfittlich find, welche aber dadurch einen verwerflichen Charak⸗ 
ter erlangen, daß fie unter gewiſſen Umftänden zur Bedingung eines 
Rechtsgeſchaͤfts gemacht werben: folche Bedingungen werden, ob: 
gleich ſie nicht auf etwas an fich Rechtswidriges oder Unfittliches ges 
richtet find, durch die befondere Geftaltung des Falls zu unerlaubs 
ten. ‚Hierher gehören insbeſondere folgende Fälle: a) Wenn jeman⸗ 
den unter der Bedingung, daß er eine unerlaubte Handlung unters 
laſſe, oder feine Pflicht erfülle, etwas zugefagt wird, fo liegt hierin, 
an ſich betrachtet, nicht Unfittliches 100, vielmehr mag es bei der 
Schwäche der menfchlichen Natur gar oft gerathen fein, durch Außere 
Mittel dem widerftrebenden Willen entgegenzuwirten, um das pflicht⸗ 
gemäße Thun zu fördern 11. Nur dann erfcheint eine folche Bedin⸗ 
gung als unzuläffig, wenn fich jemand das Unterlaffen einer ſtraf⸗ 
baren Handlung , welche er fonft begehen würde 102, oder die Erfül- 
fung einer Pflicht, welche er fonft verlegen würde 1%, abfaufen re 
Pertive erfaufen läßt 10%, indem darin eine unwürdige Speculation, 
eine verächtliche Erprefiung zu jehen if. A) Die Bedingung der 
gänzlichen Chelofigfeit (si non nupserit) 105 ift eine unzuläffige 


100, Manche Schriftfieller gehen mit Unrecht fo weit, jede Bebingung etwas 
Bäichtgemäßes zu thun für eine unerlaubte zu halten, fo Thibaut Pandekt. 
8.93 Nr. 8, Sell ©. 138 fg., vgl. aber dagegen Savigny ©. 176 fg., 
Wächter S. 726. 727, Arndts ©. 179, Harum ©. 470. 

104). Es ift daher 3. B. ein Legat oder ein Berfprechen unter ber Bebingung, 
daß der Bedachte feine Pflicht erfulle, 3. DB. feinen Herrn treu pflege, fleißig 
ſtudiere u. f. f. vollfommen gültig. 

402) 1. 758.83 D. de pact. (2,44) Si ob maleficium ne fiat promissum sit, 
nulla est obligatio ex hac conventione cf. 1.4 $.al.2 pr. 8. 11. 48. 2D. 
de condict. ob turp. caus. (12, 5) und $. 1174 a. b. G. B. 

493) So insbefondere menn auch jemand das Schuldige (3. B. die Kückſtellung 
ber gemietheten, veponirten, commodirten Sache) nur unter ber Bebingung, daß 
ihm ein Bortheil zugewendet werde, leiftet und es wibrigenfalls in chikanoͤſer 
Weiſe auf einen Proceß ankommen laflen will cf. 1. 9D. decond. obturp. caus. 
‘42. 5) 1. 84 D. depos. (16, 8) 1. 6 1. 7 C. de cond. ob turp. caus. (4, 7). 

406) Gs handelt fich hierbei alfo nur um obligatorifche Verträge, bei legtwils 
ligen Berfügimgen find ſolche Bedingungen vollfommen zuläffig, Savigny 
S. 178, Arndts ©. 178. 

405) Die Bedingung, nicht vor erreichter Großjährigkeit zu heitathen, iſt zuläf fig 
(J. 700 a. b. G. B.), ebenſo iſt die Bedingung, bis zu einer gewiſſen Zeit nicht zu hei⸗ 
rathen wohl für zulaͤſſitg zu halten, wenn nicht Hierin etwa ein in fraudem legis liegt 
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($. 700 a. b. G. 8.) ; die Bedingung des Wittwenftandes jedoch, Das 
heißt der Ehelofigkeit nach einer früheren durch den Tod aufgelöften 
(Ehe, ift unter der Borausfegung, daß die verwittwete Perſon (maͤnn⸗ 
lichen oder weiblichen Geſchlechts) ein oder mehrere Kinder hat, eben- 
fo zuläffig 106, als die Bedingung, eine beftimmte Perfon nicht zu 
heirathen (6. 700) 107, oder die Bedingung überhaupt zu heirathen 108 
oder eine beftimmte Perfon zu heirathen 10%, während das Verſpre⸗ 
chen einer Conventionalſtrafe auf den Fall der Unterlafjung einer 
befimmten Ehe unzuläffig ift 110; die Bedingung, fich durch fremdes 
Gutdünfen bei der Wahl eines Ehegatten leiten zu lafien, ift wohl 
für zuläffig zu halten 1u1. y) Db die Bedingung das Religionsbe- 
fenntniß zu ändern oder nicht zu ändern (f. g. conditio religionis 
mutandae vel non mutandae) für erlaubt oder unzuläfftg zu halten 
fei, tft im hohen Grade beftritten; das Richtige ift wohl dieß, eine 
folhe Bedingung weder fchlechthin für unzuläffig 112 noch ſchlecht⸗ 


(vgl. Bangerow II ©. 132); vgl. übrigens Edelmann Abhandl. über bie 

einer Grflärung des legten Willens beigefepte Bedingung der Nichtverehelichung 

(Wien 1822). Nach gemeinem Recht ift es ftreitig ob die Bedingung der Ehe: 

lofigfeit —** oder nur bei letztwilligen Verfügungen unzuläffig feiz vgl. einer⸗ 

feite Savigny S.180fg., Sell ©. 144 fg. 187 fg., Mühlenbrud XLI 

S. 94 fg., anderfeits Bangeromw1 ©. 459 II ©. 132, BWigter ©. 728. 
e Im röm. Recht hatte dieſe Bedingung mannigfache Schickſale vgl, Sell 

.478 fg, BangerowI ©. 487. 488 


un 1. 63 pr. 1.64 pr. $.4 D. h. t. Savigny $. 123 Note h. Mit Recht 
faffen unfere Schriftfleller die Beflimmung des $. 700 dahin auf, daß es ſich um 
eine individuell beftimmte Perſon handeln müfle.‘ 

108) Ebenfo nach gemeinem Recht Sell ©. 162, Savigny ©. 181. 


109) 1.638. 41.74 pr. $.4 D.h. t.1.2C. de instit. (6, 25), Savigny 
8.128 Note g; fchlägt die bezeichnete Berfon die Ehe aus, fo gilt nach gemeinem 
Recht die Bedingung als erfüllt, nach öſterr. Recht ale vereitelt. 

440) 8.45 a. 6. G. B.; ebenfo nach röm. Recht (1.71 8.4 D.h. t. 1. 19 
1. 484 pr. D. de V.O.1.2C. de inut. stipul. 8, 39) und nad) canon. Recht 
c. 298 X de sponsal. (4, 4) vgl. Schulte Ehereht ©. 293. 294. 

444) Nach röm. Recht ift diefe Bebingung bei letztwilligen Verfügungen pro 
non scripta zu halten il. 28 pr. 1.72 $.4D.h.t.): ob diefelbe aber überhaupt 
bei Rechtsgefchäften unzuläffig fei, ift beftritten vgl. die Note 4105 angef. Schrifte 
ftelfer. 

112) So z. B. Sell ©. 142 fg. und bedingte Tradit. ©. 209 in der Note, 
Mühlenbruch Bd XLI ©. 404 fg., Jäger in ber Gieß. Zeitfchr. Bd. in 
Nr. XVI, Savigny S. 184 fg., Sintenis[ S. 178 Rote 58. 
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bin für zuläffig 113 zu halten, fondern Alles auf die Beichaffenheit des 
individuellen Falles 11: anfommen zu lafjen 115. 

Die unzuläffigen Bedingungen können ſowohl fuspenfiv als reſo⸗ 
futio geflellt werden: von den Wirkungen, welche fie heroorbringen, 
wird im Syftem bei den betreffenden Rechtöverhältniffen gehandelt 
werben (vgl. 88. 698. 700. 898 a. b. G. B.). 

VI Es gibt Rechtsgeſchäfte, welche Die Hinzufügnng einer Be⸗ 
dingung überhaupt oder gewiffer Arten von Bedingungen nicht ver 
tragen. Wird jenen Rechtögefchäften dennoch eine folche unverträg- 
lihe Bedingung beigefügt, fo bewirkt dieß in manchen Fällen Un: 
gültigfeit ded ganzen Rechtsgeſchaͤfts 116, in andern Fällen wird die 
Bedingung durchſtrichen (pro non adjecta betrachtet) und Das Rechts» 
geichäft jelbit bleibt als unbedingtes in Wirkſamkeit 117, 


443; So z. B. Thibaut Syftem$. 954, SeuffertPandelt.$. 536 Notes, 
Dangerow I ©.4158.159, Wächter. 96 Note 18. — Eine Mittelmeinung 
fteht die Bedingungder Religionsänderung für eine conditio turpis, die Bedingung, 
fie nicht zu ändern, für eine erlaubte an, 3. B. Höpfner$. 490 Notea, Eich⸗ 
born Einleitung in das deutfche Brivatr. 5.79, Gerber Syftem $.43 Note 6. 

444) Ge kommt nemlich Alles darauf an, ob durch die Dispofition ein Motiv 
alfo eine äußere materielle Triebfeder gegeben werden will oder nicht, ob alfo die 
Zuwendung des Vortheils gefchieht, da mit vie Religionsänderung eintrete, refp. 
unterbleibe, oder nur aufjenen Fall hin: im erften Fall ifl die conditio tur- 
pis, im zweiten zuläffig; vgl. Puchta Borlef. 1S. 137, Arndt's im R. 8. 
III ©. 936 Note 173, Walter Syflem des deutfchen Privatr. 8. 77 Nr. VII. 

145) Die Bedingung feinen Aufenthalt nicht nach freier Wahl zu beftimmen, 
alfo entweder ſtets an einem beflimmten Ort zu wohnen ober feinen Wohnfl 
von ber Willfür eines Andern abhängig zu machen, ift nach öfterr. Recht wohl 
für erlaubt zu haften: nach röm. Recht war fie bei legtwilligen Berfügungen un⸗ 
zuläffig (alfo pro non scripta I. 71 8.2 D.h.t.), es if aber unter den gemein= 
rechtlichen Schriftftellern ftreitig, od diefe Bedingung auch bei Rechtsgefchäften 
unter Lebenden unzuläffig fei. 

446) cf. 1.77 D. de R. J. Actus legitimi, qui non recipiunt diem vel con- 
ditionem, veluti emancipatio, acceptilatio, hereditatis aditio, servi optio, 
datio tutoris, in totum vitiantur per temporis vel conditionis adjectionem ; 
vgl. hierzu die feharffinnigen Ausführungen Fitting’s im Archiv Nr. 30—34 ; 
fo verträgt z B. auchimhentigen öflerr. Recht die Erbserflärung feine Bebingung 
im technifchen Sinn (denn bevingte Erbserflärung nennt man auch die rflärung 
cum beneficio inventarii, $. 800 fg. a. b. G. 3.),1.548.2D.deA. vel O. 
H. Das Nähere im befondern Theil bei den einzelnen Rechtsverhältniſſen. 

447) So 3.2. gilt nad röm. Recht die Refolutiobedingung bei einer Erb⸗ 
einfeßung in einem testamentum paganorum pro non adjecta; fo ift nach öfterr. 
Recht die dem Pflichttheil Hinzugefügte Beringung pro non scripta zu betrachs 
ten ($. 774 a. b. G. B.). 
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b) Befrifung‘. 

8. 83. 1: Befriftung (Betagung; ift die Beichränfung des 
Dafeins des Willens in Beziehung auf feine Dauer, alfo die zeits 
liche Begrängung der Exiſtenz des Willens ?. Infofern nun der Wille 
der Erzeuger und Träger des Rechtsgeſchaͤfts ift, ericheint die Hins 
zufügung der Zeitbeftimmung (Ziel, Termin, Zeitpunft, dies, 
tempus) zugleich als eine Rebenbeftimmung ?, wodurch das Rechtsge⸗ 
haft und das durch dasjelbe erzeugte Rechtsverhältnig in zeitlicher 
Beziehung beichränft wird: dem Rechtögefchäft refpective dem Rechts⸗ 
verhältnig und der daraus entfpringenden Berechtigung und Ber: 
pflichtung ift ein Termin gefegt. Die Beftimmung diefed Termine 
fann entweder nach dem Kalender? oder durch Beziehung auf ein 
fünftiges gewiſſes oder ungewiſſes Ereigniß (j. B. an B's Todestag, 
an A's Hochzeitötag) gejchehen. Der wichtige principielle Unterſchied 
der Zeitbeflimmung von der Bedingung (des dies von der conditio) 
befteht darin, daß bei der-Beringung das Wollen reipective Nichts 
wollen alfo die Eriftenz des Geſchaͤfts in Frage ift, während bei der 
Zeitbeftimmung das Borhandenjein des Willens, die Eriftenz des 


4) Glück WVg. 835, Mühlenbruch in der Fortſetzung Bd XLI ©. 53 fg. 
265 fg., Savigny Syftem III $. 125—127. 

2) Auch die Befriftung erfcheint als eine Selbftbefchränfung, Einfchränkung 
bes Willens (vgl. Sayigny ©. 99. 120. 204, Rudorff Grundriß des gem. 
Eivilr. (2. Ausg. 1843 8. 54. 88. 695. 704 fg. a. b. ©. B.), nur nicht als eine 
Befchranfung in Anfehung des Umfangs des Willens (wie Savigny meint), 
fonbern in Anfehung der Dauer besfelben. 

8) Die Zeitbefimmung (adjectio diei) ift allerdings eine Nebenbeftimmung, 
was bie Bedingung nicht ift (vgl. vorhergeh. $ Note 3) ; bei der betagten Willens⸗ 
erklärung flehen Befriftung und Befriftetes nicht fo in engem Iufammenhang, vaß 
eines ohne das andere nicht gebacht werben könnte. Dieß macht ſich auch bei der 
Brage über die Beweislaft geltend, indem es hier feinem Zweifel unterworfen ift 
(1. 49 C. de prob. 4, 49), daß der Beklagte, der fi) excipiendo auf einem Uns 
fangstermin beruft, die Hinzufügung eines folcyen beweifen muß; Bayer Vor⸗ 
träge (8. Aufl.) ©. 739, Wetz ell Syſtem des orbentl. Civilproz. 18. 14 a. €. 

4) Dieß kann wieder unmittelbar (3. B. am 1. Juni 4858) oder mittelbar 
z. B. ein Jahr nach meinem Tod) gefchehen; 1. 44 pr. 1. 46 pr. 1. 47 D. deV. 
0. 1. 24 pr. D. quando dies (86, 2). Iſt der Termin ein Ralenvertag und iſt 
das Jahr nicht bezeichnet, fo ift im Zweifel der nächſtkommende Kalendertag die⸗ 
fer Bezeichnung zu verſtehen; verfpricht 3. B. A dem B 400 am A. Jänner zu 
geben, fo ift barunter im Zweifel der 4. Jänner 4858 zu verfichen 1. 44 pr. D. 
cit. Dasfelbe gilt, wenn ber Termin burch ein wieberfehrendes Feſt bezeichnet 
wird, wenn z. B. auf Oftern, Pfingfien, Weihnachten etwas verfprochen wirb, 
vgl. $. 2 eod. und Seuffert Pandektenr. $. 246. 
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Geſchaͤfts außer aller Frage ſteht und nur die Dauer ſeiner Exiſtenz 
eine begrenzte iſt. 

II. Die zeitliche Beſchraͤnkung des Willens kann in doppelter 
Weiſe ſtattfinden. Es kann nemlich der Willenserklärung ein Ter⸗ 
min hinzugefügt werden, von dem an (ex die) oder bis zu wel⸗ 
chem (ad diem) der erklaͤrte Wille vorhanden fein fol: im erſten 
Hal ift ein Anfangstermin (terminus a quo, ex quo) im zwei⸗ 
ten Hall ein Endtermin (terminus ad quem) geſetzt. 

4. Wer feiner Willenserklärung einen Anfangstermin bei- 
fügt , der fegt zwar feinen Willen, will ihn aber erft von einem fpä- 
tern Moment an (ex die) gefegt haben: ver Wille bindet fich durch 
eine jegt gegebene Erklärung für einen fpätern Zeitpunft (in diem) 5. 
Die Formel für diefe Willenserklärung ift: ich will (z. 8. gekauft, 
Eigenthum beftelt, den A zum Erben eingefegt haben), aber ich 
will erſt dann, wann —. Es fällt fomit Erklärung des Willens 
und juriftiiches Dafein desfelben, Abfchluß des Rechtsgeſchaͤfts und 
Entftehung der rechtlichen Wirkungen desſelben auseinander. Das 
betagte Rechtsgeſchaͤft befteht fofort zurecht, aber dad Dajein des 
Rechtsverhaͤltniſſes, welches es erzeugt, ift bis zu einem fpätern Mo⸗ 
ment hinausgefchoben ®; wenn unter einem Anfangstermin ein Recht 


5) Wenn 3.3. A dem B 100 ex die verfpricht, fo erflärt er hiermit, er wolle 
gebunden (obligatus) fein, dem B 400 zu geben, aber er wolle exft von jenem Tag 
gebunden fein I. 44 8. 4 D. de V. O. — verum dies adjectus eflicit, ne prae- 
senti die debeatur cf. 1. 44 D. deR. J. Nach röm. Recht gilt bei betagten 
Obligationen ber Grundſatz, daß die Hinzufügung bes Termine zu Sunften bes 
Schuldners iſt, fo daß er zwar vor Eintritt des Zeitpunfts nicht belangt, mohl 
aber freiwillig früher erfüllen fann (diei adjectionem pro reo esse non pro 
stipulatore B 41 $. 4 cit. 1. 88 $. 46 1. 4137 8.2 D. eod. 1. 70 D. de solut. 
46, 3 cf. 1. 47 D. deR.J. vgl. Savigny Obl. R. I 8. 80): diefer Grundſatz 
gilt nach öfterr. Recht nicht 55. 902. 1413 a. 6. G. C. 

6) Die herrſchende Lehre geht dahin, daß durch den Anfangstermin nicht das 
Dafein des Rechtsverhältniffes fondern nur bie Geltendmachung desfelben hinaus⸗ 
geſchoben werde. Allein dieſe Anficht ift gewiß nnrichtig; ein Beweis ihrer Un⸗ 
richtigkeit liegt darin, daß nach röm. Mecht bei den Teftamenten der Nichtfoldaten 
der Anfangstermin pro non scripto gilt ($. 9 1. de her. instit. 2, 44 1. 84 D. 
de hered. inst. 28, 5, Mühlenbruch Br XLS. 188— 194), weil eben der 
„unter einem folchen Termin eingefeßte Erbe noch nicht Erbe ift, alfo nicht bloß 
die Geltendmachung dieſes Repräfentationsverhältniffes fondern vielmehr das 
Daſein desfelben hinausgefchoben iſt: auch Tiegt eine Anerkennung des wahren 
Sachverhaltes darin, wenn man ſich in dieſem Fall, um zu erflären, warum bie 
Suspenfiobebingung nicht aber der Anfangstermin bei der Erbeinſetzung zuläffig 
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zugefagt it, der hat fofort ein feites Recht auf diefe Erwerbung er- 
angt (dies cessit), weldhe ihm ohne feinen Willen nicht mehr entzo- 


fei, gewöhnlich (4. B. Mühlenbruch a. a. O. ©. 188, Savigny S. 214) 
darauf beruft, daß die erfüllte Suspenftubedingung nicht aber der eingetretene* 
dies rũckwirkende Kraft habe, denn dieß heißt eben nichts anderes, als daß in 
jenem Fall das Rechtöverhältniß ex tunc, in diefem dagegen ex nunc eriftire, 
d. h. daß das Dafein des Rechtsverhältnifles bie zum Eintritt des dies hinaus⸗ 
gefchoben ift. (Bei Militärteftamenten wurde fchen im röm. Recht der Anfangs: 
termin bei Erbeinfegungen dadurch aufrecht erhalten [1. 458. 4 1. 44 pr. D. de 
testam. milit. 239, 4 1.8C. eod. 6, 24], daß man das Berhäliniß als ein fidei⸗ 
commiflarifches behandelte vgl. Mühlenbrud XLI ©. 104 fg.: diefe Be⸗ 
handlungsweife hat das bürgerl. Geſetzb. in treffender Weife allgemein bei Erb: 
einfegungen ex die eingefchlagen $. 707.) Dasfelbe gilt auch bei betagten Obli- 
gationen:: fo lange der dies nicht gefommen if, exiſtirt bie Obligatio noch nicht, 
ihre Griftenz ift bis zu jenem Moment hinausgefchoben und beginnt erſt von bies 
ſem an: ex die incipit obligatio I. 44 8.4 D. de O. et A. (welchen Ausdruck 
Mühlenbruch XLIS. 54 Note 2 mit Unrecht für einen „nicht ganz genauen“ 
‚hält, währen gerade er ber „ganz genaue“ ift, daher praesens obligatio im 
Gegenfaß zu in diem [sc. dilata] obligatio I. 9 pr. D. deR. C.) und der Pro: 
mittent ſchuldet nicht eher, als bis der Zeitpunkt gefommen ift, dies adjectus 
efficit, ne praesenti die debeatur 1. 44 $. 4 cit. 1.44 cit. (cf. 1.43 D. de accept. 
46, 4 1. 44 pr. D. de pign. 20, 4). Allein infofern der Wille des Promitienten 
bereit8 gebunden ift und der Promiſſar aus dem betagten Berfprechen ein feftes 
unentziehbares Recht auf die Forderung erivorben hat (dies cessit |. 248 pr. D. 
de V. S.) und infofern der Promittent das, was er vor Eintritt des Termins ge= 
zahlt hat, aus Rudficht auf die Pofltion des Gläubiger und auf den Grundſatz 
dolo facit qui petit quod redditurus est I 8 pr. D. de dol. mal. exc. (44, 4) 
(wozu nah rom. Recht noch der Grundfag fommt diei adjectionem pro reo esse) 
nicht zurüdforbern darf (1. 40 1.416—48 1.56 D. de cond. indeb. 42, 6 $. 4434 
a. b. G. B., Errleben Die Eonditionen IS. 94 fg.), erfcheint für die praktiſche 
Auffaflung der Promiflar fofort als Gläubiger (1. 40 D. de V.S., er hat eine 
Forderung, aber eine noch nicht fällige), der Promittent fofort ale Schuldner 
(1.40 D. de cond. indeb.) und das ganze Obligationsverhältniß, welches in ber 
That ein hinausgefchobenes ift, als ein bereits eriftivendes, deſſen Realifirung 
jedoch Hinausgefchoben ift: praesens obligatio, cujus solutio in diem dilata est 
l.s6 pr. D. de V.0.$. 2 1.de V.O. 3, 45. (Aus diefer doppelten Auffaſſung 
erklären fich auch die widerfprechenden Stellen, wonad es bald heißt praesenti 
die non debetur, bald statim quidem debetur, prius tamen quam dies venerit 
peti non potest, bald ex die incipit obligatio, bald statim incipit deberi pe- 
Guniam 1. 243 pr. de V. S.) Gbenfo verhält es fich bei betagten Damnations⸗ 
legaten (nnd nur ein folches Legat gibt es nach öfterr. Recht 5. 684 a. b. G. B.), 
l. 24 pr. D. quando dies (36, 2) si dies adposita legato non est, praesens 
debetur — adjecta (sc. die) — dies quidem legati statim cedit sed anle diem 
peti non potest 1.42 $. 3 D. de leg. I. — praesentia legata data in diem profe- 
runtur. 1. 80 $.2 eod. Aus der Öeneralifirung jener bei betagten Obligationen 
ftattfindenden eigenthümlichen Auffaffung ift jene (unrichtige) Anſicht hervor⸗ 
gegangen, daß durch den Anfangstermin nicht das Dafein ves Rechtsverhälts 
nifles, fondern nur deſſen Geltendmachung hinausgefchoben fei. 
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gen werden fann, die Erwerbung des fraglichen Rechts felbſt aber 
gefchieht erft mit dem Eintritt des beſtimmten Zeitpunfts (dies 
venit) ?. 
. Wer feinen Willen bedingt erflärt, macht dad Dafein desfelben 
von der Wirklichkeit eines beftimmten Umſtands abhängig; wer feis 
nen Willen unter einem Anfangstermin erklärt, ſetzt feinen Willen 
unabhängig von der Wirklichkeit einer gewiſſen Thatfache, aber erft 
von einem gewiffen Moment an. Der Wille fann zugleich unter einer 
Suöpenfivbedingung und unter einem Anfangstermin erflärt werden, 
alfo ein Rechtögeichäft zugleich ein (fuspenfivs) bevingtes und ein be: 
tagtes (in diem) fein: dann ift vor Allem die Frage, ob der Wille 
refpertive das Rechtöverhältniß vorhanden fei, von der Wirklichkeit 
des ald Bedingung gefesten Umſtands abhängig, für den Kal aber, 


7) Auch in diefer Beziehung weicht die herrſchende Lehre ab, indem ihr zufolge 
Das betagte Recht felbft fogleich erworben und nur deſſen Ausübung bis zu jenem 
Termin aufgefchoben fein foll (vgl. ſtatt Aller Savigny ©. 210): allein auch 
dieſe Anficht ift unrichtig ; das betagte Recht ift nicht ein gegenwärtiges, fondern 
ein Tünftiges Recht (jus futurum), defien Entftehung aber nicht mehr willkürlich 
vereitelt werben kann, fondern, wenn alle übrigen Requiſite feiner Griftenz vorhan⸗ 
den find, mit dem beſtimmten Zeitpunkt ohne weiters ftattfindet (vgl. auch oben 
8. 72 Note 48. 49). Wenn jemanden 5. B. durch Tradition @igenthum ex die be⸗ 
ſtellt wird, fo hat er hiermit ein feſtes Recht auf den Bigenthumserwerb erworben 
(dies cessit. 1. 5 $. 4 D. quando dies 36, 2) und diefes Mecht verwirklicht ſich 
wit dem Gintritt des Termins von felbft (1. 9 $. 2 D. usufr. quemadm., 7, 9 
Plane si ex die proprietas alicui legata sit [betagtes Bindicationslegat]) — ad 
eum proprietatem vel ad heredem ejus perventuram); bis zu diefem Moment 
bebält der bisherige Bigenthümer 3.3. der Tradent das Eigenthumsrecht, nur daß 
bereite vom cedere des dies an eine Gebundenheit feines Willens und auch eine 
objective Gebundenheit ver Sache ftattfindet (1.35.2.3 C. commun. legat. 6, 48), 
worüber das Nähere im Sachenrecht. Ebenfo hebt der ex die beftellte Uſusfructus 
(l. 4 D. de usufr. 7, 4 1. 3 D. quando dies 86, 2) eder das ex die beftellte 
Pfandrecht erſt mit dem venire bes dies an (dgl. Sintenis Handb. des gem. 
Pfandr. ©. 868). Wird ein Erbe ex die ernannt, fo erwirbt er das Recht Erbe 
zu werden fofort mit bem Todestag des Grblaffere (dies cessit) und transmittirt 
es auf feine Erben ($$. 705. 809 a. b. G. B.), das Erbrecht ſelbſt als das Recht 
Erbe zu fein (vgl. Br 1S. 584 fg.) aber wird erft mit dem Eintritt des dies 
erworben; ebenfo wird bei betagten Legaten das feſte Recht auf das Vermächtniß 
fofort ertuorben (dies cessit, 1. 5 $. 4 1. 24 pr. D. quando dies 86, 2), allein 
das Bermächtniß felbft erfi quando dies venit $. 707 „So lange das Recht 
des Erben oder Legatars — wegen des noch nicht gefommenen Zeitpunkts ver⸗ 
fhoben bleibt“ vgl. $$. 705. 684). (Dies cedit beventet überhaupt nur, ein 
feRes und vererbliches Recht auf die Erwerbung eines Rechts z. B. auf ein 
Bermächtniß erlangt haben 1.5 $. 4 1. 8 D. quando dies 86, 2.) 
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daß der Wille refpertive das Rechtsverhaͤllniß überhaupt eriftiren 
follte, zugleich die Beftimmung getroffen, von welchem Moment an 
diefe Eriftenz datire8. Bei einer folhen Verbindung von Bedingung 
und Befriftung kann das künftige Ereigniß, welches die bebingende _ 
Thatfache ausmacht, zugleich den Zeitpunft bilden, von dem an das 
Rechtsverhältniß, wenn ed überhaupt erifirt, beitehen fol. ine 
folhe Berbindung von Bedingung und Zeitbeftimmung findet un⸗ 
zweifelhaft dann flatt, wenn dem Rechtsgeſchäft ein Anfangstermin 
beigefügt ift, der durch ein künftiges Ereigniß bezeichnet wird, von 
dem e8 ungewiß ift, fowohl ob ald wann es Tommen werde: ber 
f. g. dies incertus (an et quando) iſt nicht eine Bedingung, wie 
man dieß gewöhnlich behauptet!?, fondern enthält eine Bedin⸗ 
gung: dies und conditio beftehen hier nebeneinander !!: per diem 


8) Vgl. z. 2.1.72 $.5D. de condit. et demonstr. (85, 4). In einem 
folgen Ball ift die Formel eine combinirte: ich will, wenn — nnd zugleich: ich 
willbdann, wann —; die Bedingung betrifft die Frage, ob gewollt fei, die 
Zeitbeffimmung die Frage, wann gewollt fei. In dieſen Fällen trifft man das 
cedere bes dies mit ber Erfüllung ber Bedingung zuſammen, bas venire des dies 
aber Fann hiermit zufanmentreffen (1.248 pr. D. de V.S.) ober fpäter eintreten. 

9%) 3.9. A tradirt dem B feine Sache mit der Beſtimmung, B folle an feinem 
Hochzeitstag Eigenthümer werben; hier hängt die Trage ob B durch die Tradition 
Eigenthum erworben habe, davon ab, ob B heirathet, von bem Tag der Hochzeit 
aber datirt dann auch erfi B's Gigenthumsrecht. 

40) Dan behauptet gewöhnlich, der dies incertus (an et quando) fei „gar 
feine Zeitbeftimmung, fondern vielmehr eine wahre Bebingung, ber höchftens ber 
falfche Schein eines dies durch den ungenauen Ausbrud gegeben worben ſei,“ 
„wahre Zeitbeftimmung fei nur diefenige, welche feine Bedingung in fich ents 
halte” vgl. 3. B. Sanigny $ 125, Wächter $. 97, Puchta 5.62, Arndte 
$.78u. 9. ; allein f. bagegen fhon Mühlenbrud XLI ©. 62 in ber Note a. E. 
und insbef. Fitting in ber im vorigen $ Note 8 angef. Abhaudl. Nr. 22—24 
und vgl. bie folgende Note. Diefe Auffaffung, welche in dem dies incertus en 
et quando eine bloße Bedingung fieht, opfert der conditio den dies, was in 
Beziehung auf die Frage, von welchem Augenblick an das Rechtsverhältmiß datire, 
von großer praktifcher Bedeutung ift 1. 21 pr. D. quando dies 86, 3 (vgl. 
Noten 8. 9. 441 u. 44). Auch das bürg. Geſetzb. fteht in einem folchen dies eine 
conditio ($. 704): allein diefer theoretifche Irrthum ift hier deßhalb von geringerer 
Bedeutung, weil nach äfterr. Recht ($. 707) der Suöpenfivbebingung bei leßts 
willigen Berfügungen ohnehin flillfchweigend ein Dies inwohnt (vgl. vorhergeh. $ 
Mote 73) und die bedingte Forderung ($. 904 a. E. in Berbindung mit $. 704) 
regelmäßig zugleich eine betagte ift (vorherg. $ Note 78). 

11) Es wird auch in den Quellen mit großer Beftimmtheit hervorgehoben, daß 
bei einem dies incertus an-dies und conditio zufammentreffen, daß alfo nicht 
bloß eine Bedingung, fondern beides zugleich, Beringung und Befriftung, vors 
handen fei; 1.22 pr. D. quando dies (36, 3) — non solum diem, sed et 
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conditio demonstratur (l. 22 pr. D. quando dies). In andern 
Fällen dagegen, in welchen der Anfangsdtermin durch ein Fünftiges‘ 
Ereigniß bezeichnet ift, kann e8 zweifelhaft fein, ob die Parteien mit 
dem dies zugleich eine oonditio ausdrüden wollten oder nicht 2. 
Dieſe Frage ift eine reine Interpretationsfrage, eine quaestio facti 13. 
Im Zweifel wird angenommen werden dürfen, daß die Parteien ihre 
Berfügung bloß als eine betagte, alfo als eine unbebingte, betrachtet 
wifien wollen, wenn e8 gewiß ift, Daß das fraglidhe Ereigniß fommen 
wird, mag e8 übrigens gewiß oder ungewiß fein, wann es fommen 
wird (diescertus an, certus-incertus quando §. 708 a. b. G. 8.) 1, 


conditionem hoc legatum (sc.cum annorum quatuordecim esset factus) 
in se continet — nec interest utrum scribatur si annorum quatuordecim 
factus erit an ita, cum priore scriptura per conditionem tempus (vgl. vor⸗ 
berg. $ Note 72) demonstratur, sequenti per tempus conditio: utrobique 
tamen eadem conditio est. 1.34 pr. eod.— At si incerta (sc. dies adjecta sit 
legato) nisitempusconditiove obtigit, neque res pertinere neque dies 
legati cedere potest. 1. 49 $. 2 D. de leg. I. Hoc autem legatum (sc. cum 
annorum quatuordecim erit) et conditionale est, etin diem —. 
1. 72 $. 5 D. de cond. (85, 4). 

13) Die praktifche Wichtigkeit diefer Frage zeigt ſich insbeſondere bei letzt⸗ 
willigen Berfügungen, indem ber Honorirte bie Erfüllung der Bedingung erlebt 
haben muß, um fein Recht zu transmittiren ($. 708), während das betagte Recht 
fofort transmittirt wird ($. 705): bei betagten Legaten (nach öfterr. Recht auch 
bei betagten @rbeinfeßungen Note 6) cedit dies (vgl. Note 7) mit dem Todestag 
des Erblaſſers, bei dem bedingten Legat erſt mit dem Eintritt der Bedingung; 
daher gefaltet fich die Srage, ob ein Legat als bedingtes oder betagtes zu bes 
trachten fei, praftifch pahın: quando dies legati cedit D. h. t. 36, 2. 

48) Die herrichende Lehre will einen objectiven abfolnten Erkenntnißgrund da= 
für, ob dies oder conditio (rihtiger dies und conditio, ober bloß dies vors 
handen fei, aufſtellen und gibt ale ſolchen an, vaß es darauf anfomme, ob das künf⸗ 
tige Greigniß ein ungewiffes oder ein gewiffes fei; im erften Fall fei eine 
Bedingung, im zweiten eine Zeitbeftimmung vorhanden (vgl. ſtatt Aller Savigny 
©. 206 fg.): allein, wenn bie ganze Frage nicht wirklich eine bloße Interpreta- 
tionsfrage wäre und wenn in ber That immer wenn das Breigniß ein ungewifles ift, 
eine Bedingung, wenn basfelbe ein gewifles ift, eine Zeitbeftimmung mit begriffs 
licher Nothwendigkeit vorhanden wäre, wie ließe es fich erflären, daß es un⸗ 
zweifelhaft, wie auch jene Lehre einräumt, Bälle gibt, in denen das Breigniß ein 
ungewifies und bie Verfügung dennoch eine unbedingte aber betagte iſt (Note 15) 
und umgelehrt das Ereigniß ein gewifles und dennoch bie Verfügung nicht bloß 
eine betagte fonbern zugleich eine bebingte if (Note 445% — Bei der Löfung 
diefer Interpretationsfrage kann man id auf die gebrauchten Partikeln: wenn, 
wann (si, cum) nicht mit Sicherheit verlaflen (1. 45 $. 3 D. de V. O.). 

44) Nach röm. Recht jedoch gilt bei letztwilligen Berfügungen die Regel: dies 
incertus (sc. quando, certus an) conditionem in testamento facit 1.75 D. de 
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während in jenen Fällen, wo es ungewiß ift, ob das fragliche Er- 
“eigniß eintreten werbe, im Zweifel anzunehmen ift, die Barteien haͤt⸗ 
ten per diem conditionem demonstrare gewollt, ſollte ſich gleich 
der Zeitpunft, in welchem das Ereigniß, wenn es überhaupt eintritt, 
eintreten wird, vorausberechnen lafjen!5 (dies incertus an, certus 
quando) ($. 704 a. b. G. B.). 

2) Wer feinen Willen unter einem Endtermin erklaͤrt, ſetzt 
feinen Willen, beftimmt aber, daß fein Wille von jenem Zeitpunkt 
an zu eriftiren aufhöre; die Formel für dieſe Willenserklärung ift: 
ih will, aberihwilldann niht mehr, wann —. Der 
Moment, in dem der Wille aufhört, kann nach dem Kalender (4. B. 
usque ad Calendas dare spondes 1. 44 $. D. de O. et A, oder 
Titius usque ad annos decem heres esto 1. 44 pr. D. de test. 
milit. 29, 4), oder durch ein fünftiges Ereigniß beftimmt fein. Iſt 
im lesteren Fall das fünftige Ereigniß ein gewiſſes, das heißt ift es 
im vornhinein gewiß, daß es fommen werde, fo ift Das Rechtsge⸗ 
ſchaͤft unzweifelhaft ein betagtes, mag im übrigen der Moment, 
wann es eintreten wird, fich im vorhinein beftimmen laflen oder 
nicht (dies certus an, certus— incertus quapdo; 3. B. quoad vi- 
vit Titius heres esto ]. 41 pr. cit.). Aber das Gleiche gilt auch in 
dem Kal, wenn es ungewiß ift, ob das fünftige Ereigniß eintreten 


cond. (85, 4) vgl. hierüber Savigny S. 212 fg, Mühlenbrud XLI 
©. 89 fg. 279 fg.) : diefe Regel ift eine bloße Interpretationsregel (Mühlen: 
bruch ©. 60); man fann aber nicht fagen, dadurch werbe „ber dies in eine 
Bedingung verwandelt, nemlich in die Bebingung bes Erlebens eines folchen Tage” 
(Savigny ©. 212), jondern man muß vielmehr fagen, der dies enthalte 
bier zugleich ftillfehweigend eine Bedingung (cl. I. 79 pr. D.de condit. 85, 4 1. 
4$. 4 D. quando dies 86, 2): nach öfterr. Recht gilt diefe Interpretationsres 
gel nicht, es ift die Derfügung fomit bloß eine betagte. 

45) Dann jedoch, wenn es aus den Umftänden mit Sicherheit hervorgeht, 
baß der Berfügenbe ben dies incertus an, certus quando, nicht um ben Erwerb 
des Rechts abhängig zu machen, ſondern nur um den Moment, in welchem das 
fategorifch zugedachte Recht erworben fein folle, zu bezeichnen, hinzugefügt habe, 
fo wird eine folche Verfügung nicht als eine bedingte und betagte, ſondern bloß 
als eine betagte behandelt und der unter einer ſolchen Behimmung bedachte Erbe 
oder Legatar transmittirt fein Recht, follte er auch vor dem Bintritt jenes Ters 
mins fterben (l, 46 D. ad Sc. Trebell. 86, 4 1. 48 $.2 D. de aliment. leg. 34, 
41.5 C. quando dies 6, 53) vgl. Savigny ©. 209. 240; dieß gilt unzwei⸗ 
felhaft auch nach oͤſterr. Mecht, da 8. 704 nur als Snterpretationsregel bes Wils 
lens anzufehen ift. 
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werde oder nicht, das heißt der dies incertus an enthält als Endter⸗ 
min beigefügt nicht zugleich eine Refolutiobedingung (vgl. Note 16), 
fondern das Geichäft ift lediglich al8 ein betagtes anzufehen. Denn 
der Berfügende will in dieſem Fall nicht das Dafein feines Willens 
überhaupt in Frage ftellen: nicht die Eriftenz des Willens, fondern 
die Beendigung des vorhandenen Willens, nicht daß Dafein des 
Rehtöverhältniffes, fondern die Fortdauer desfelben ift vom dem 
Eintreten oder Ausbleiben jenes ungewiffen Ereigniffes abhängig 
gemacht. Tritt jenes Ereigniß ein, fo ftellt e8 fi nicht heraus, daß 
der Wille refpertive das Rechtsverhältnig niemals vorhanden gewe⸗ 
fen fei, fondern daß der Wille refpective das Rechtöverhältniß hier⸗ 
mit fein Ende erreicht habe: das Rechtsverhaͤltniß löft ſich für bie 
Zufunft (ex nunc) auf!®. Hierbei ift dann wieder ein zweifaches 
Berhältnig moͤglich. Es Tann durch Hinzufügung des ungewiſſen 
Ereigniſſes ald Endtermin überhaupt in Frage geftellt fein, ob ber 
Wille refpective das Rechtsverhältnig je aufhören werde; in dieſem 
Fall befteht der Wille refpective das Rechtsverhältniß fo lange fort, 
bis jenes Ereigniß eintritt: deficirt es, fo befteht der Wille refpective 
dad Rechtöverhältnig unbefchränft fort (z. B. A verfpricht dem B 
jährlich fo lange 400 zu geben, bis diefer eine entfprechende Anſtel⸗ 
fung gefunden oder bis er fich verheirathet habe; A räumt der B bis 
zu deren Berheirathung den Nießbraud) an feinem Grundftüd ein; 
A fegt ven B auf fo lange Zeit zum Erben ein, bis C heirathet) 17. 


46) Eine Berbindung von Suspenfivbebingung und Anfangstermin ift mög» 
lich, denn es enthält nichts Widerfprechendes nur unter einer gewiflen Voraus⸗ 
fegung zu wollen, und unter dieſer Borausfegung erſt von einem gewiflen Moment 
an zu wollen; allein eine Verbindung von Refolutivbedingung und Endtermin ift 
begrifflich unmöglich, da mit Erfüllung der Reſolutivbedingung fich heransftellt, 
daß der fragliche Wille gar nicht exiſtirt habe, Nichteriflirendes aber nicht mit einem 
gewiſſen Zeitpunkt zu exiſtiren aufhören fann ; man kann nicht erklären : ich will für 
diefen Fall nicht gewollthaben, und zugleich erflären : ich will von dieſem Moment 
an nicht ferner wollen: resolutio ex tunc und resolutio ex nunc vertragen ſich 
nicht. Die Gefepgebungen, welche ver Refolutiobebingung die rückwirkende Kraft 
abfprechen, verwandeln Hiermit pie Refolutivbebingung in einem Enbtermin. 

417) Bol. auch $. 256 a. b. G. B. Bon diefem Standpunkt aus iſt auch das 
fo vielfady befprochene und öfters in der wunderlichſten Weife (vgl. Likawetz⸗ 
Dberhanfer in der Zeitſchr. f. öſterr. Mechtegelehrf. 1845 1 ©. 157 fg.) ers 
Härte Hofverret 2. Sept. 1844 (Anhang Nr. 57) aufzufaffen: es handelt ſich 
hierbei gar nicht um eine Refolutinbebingung, fondern bloß um einen Endter⸗ 
min. Das Nähere im Erbrecht. . 
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Es kann aber auch feftflehen, daß die Parteien auf alle Faͤlle nur ein 
temporäre Berhältniß eingehen wollten und nicht Die Frage ob das 
Rechtöverhältniß, fondern nur wann es aufhören folle, von jenem 
ungewiſſen Ereigniß abhängig machen wollten 18: bleibt in dieſem 
Hall das fragliche Ereigniß aus, fo nimmt das Verhaͤltniß dennod) 
fein Ende und zwar mit jenem Moment, wo das Ausbleiben jenes 
Ereigniffes gewiß wird 1%, oder, wenn der dies incertus an ein cer- 
tus quando iſt, mit dem Zeitpunkt, in welchem dad Ereigniß, wenn 
es fich überhaupt verwirklichen könnte, eintreten müßte 2°, 

Die Wirkung des Endtermins befteht im Allgemeinen darin, Daß 
mit feinem Eintritt der das Rechtögefchäft erzeugende und tragende 
Wille zu eriftiren aufhört und hiermit auch das Rechtöverhältniß, 
welches ins Leben gerufen wurde und bisher wirffam beftand, fein 
Ende erreicht ($. 1449 a. b. G. B.). Was insbefondere Obligatios 
nen betrifft, fo hören diefe mit dem Eintritt des Endtermins ipso 
jure auf?!. Ebenfo die dinglichen Rechte an fremder Sache (jura in 
re aliena) und zwar nicht bloß Pfandrecht ?? (Rupungseigenthum??) 
und Perfonalfervituten?*, fondern nach öfterreichifchem Recht 25 auch 


18) Dal. Schweppe Roͤm. Private. 18. 120, Wächter $. 97 Nr. 4. 

19) 3. B. A verpachtet fein Grundſtück bis zu "der Zeit, wo fein Sohn von 
feinen Reifen zurückkomme, ober feine Tochter heirathen und mit ihrem Mann 
die Dewirthfchaftung des Guts übernehmen wird ; flirbt nun der Sohn auf der 
Reife, oder die Tochter vor der Heirath, fo endet das Rechtsverhältniß in dem 
Jahr des Todes; cf. 1. 4 D. loc. (19, 2) 1.20 $. 2 1. 31 60d. 

20) Eine Aumendung diefer Regel findet fich in $. 528 a. b. G. B. cf. I. 42 
pr. C. de usufr. 3, 33 (neque enim ad vitam hominis respexit sed ad certa 
curricula). Und dasfelbe wird unter Umſtaͤnden auch dann gelten, wenn man 
jemanden eine jährliche Unterftugung verfpricht, bis ein Dritter ein gewifles Als 
ter erreicht haben wird. 

241) 3.2. eine jährliche Rente auf Lebenszeit oder auf 10 Jahre; ein Beftands 
vertrag oder eine Societät auf beftimmte Zeit ($$. 1443. 4208 a. b. G. B.) ; nad 
roͤm. Recht gingen Stipulationen unter einem Endtermin mit dem Gintritt desfels 
ben nicht ipso jure (ad tempus non potest deberi) fondern nur ope exceptio- 
nis (doli vel pacti conventi) unter ($.83 I. deV.0.8,451.44 8.3D.deO.etA. 
1.56 $.4 D.deV.O.) vgl. SavignyS.220 fg. (vgl. auch oben $. 73 Notes). 

22) $.468a.b. G. B.; ebenfo nach rim. Recht 1. 6 pr. D. quib. mod. 
pign. (20, 6). 

38) cf. 1. 8 D. si ager vectig. (6, 3). 

24) 8. 827 a. b. G. B. Jl. 6 D. de usu et usufr. leg. (83, 2) 1.46 $.2 D. 
famil. ercisc. (40, 2) 1. 42 pr. C. de usufr. 8, 83). 

235) Anders nach gemeinem Recht, wonach Prädialſervituten mit Eintritt des 
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Prädialfervituten?6. Wie es fi in dem Fall verhalte, wenn Eigen« 
thumsrecht bis zu einem beſtimmten Zeitpunft (3. B. auf 40 Jahre) 
beftellt wurde, wird im Sachenrecht Gegenfland befonderer Unter 
ſuchung fein?”. Ein unter einem Endtermin eingefegter Erbe hat mit 
Eintritt des Termins die Erbfchaft den Snteftaterben 23, ein Legatar 
das Vermächtniß dem Erben zu reftituiren 2° ($. 708 a. b. G. B.). 

3) Iſt der einem Rechtögefchäft beigefügte Anfangstermin von 
der Art, daß er nie kommen kann (unmögliche Zeitbeftimmung, 
dies impossibilis), fo bleibt dad Rechtöverhältniß ohne Anfang, das 
beißt e8 entfleht gar nicht: der Vertrag oder die Ieptwillige Verfügung 
ift in folhem Fall ungültig ($.706 a. b. G. B.) 20. Wird einem 
Rechtsgeſchaͤft ein unmöglicher Endtermin beigefügt, alfo ein Zeit 
punft, von dem es bereits zur Zeit feiner Beifügung gewiß ift, daß 
er nie fommen wird, fo kann das Rechtsverhältniß das fragliche Ende 
nicht finden: ein folcher Endtermin ift als nicht beigeſetzt zu betrach⸗ 


Enbtermins nicht ipso jure fondern ope exceptionis erlöfchen 1. 4 pr. D. de 
sorv. (8, 4) 1.56 $.4 D. de V. O. (vgl. oben $. 73 Note 4). 

26) $. 527 0.5.8.9. Daß dort wo Öffentliche Bücher beftehen, noch eine 
Loͤſchung flattfinden muß, ift nicht eine Ausnahme von der Regel, ſondern eine durch 
das JInſtitut der öffentlichen Bücher bewirkte Modification derfelben ($$. 444.445 
a.5.©.3.). Rechte, welche inder Zwifchenzeit an bem ad diem eingeräumten 
Recht beftellt wurden, erlöfchenmit dem Gintritt des Endtermins von felbft, weil 
ihr Object hinwegfällt (55. 468. 527 a. b. G. B.) ; das Nähere im Sachenrecht. 

27) Die herrſchende Lehre (vgl. z. B. Sintenis in der Gieß. Seitſchr. 
Dry XX Nr. I, Wächter 5.97 Nr. 2) geht von der Anficht aus, daß mit dem 
Ablauf des Termins der Befteller des Cigenthums nur einen perfünlichen Anfpruch 
anfRetrabitionhabe, und daß die vom Erwerber mittlerweile auf vie Sache gelegs 
ten Laſten beftehen bleiben: dieſe Anficht halte ich für unrichtig (vgl. auch 55. 468. 
327 a. b. G. B.); das Nähere im Sachenrecht. 

38) E8 gilt alſo dasſelbe, was nach roͤm. Recht bei Militärteſtamenten gilt 
l. 44 pr. D. de test. mil. (29, 4) — Sed si ita scripserit (heres) : Titius us- 
que ad annos decem heres esto, nemine substituto, intestati causa post 
decem annos locum habebit (MRühlenbrud XLII ©. 402 fg.), bei Teſta⸗ 
menten von Nichtfoldaten dagegen wird der Endtermin weggeftrichen: Heredi- 
tas — ad diem non recte datur, sed vitio temporis sublato, manet insti- 
tutio 1. 34 D. de hered. (28, 8). 

39) Auch nach juftinianifchem Recht (vgl. Savigny S.219. 220) wird das 
Legat unter einem Endtermin fo behandelt, als wäre dem Legatar für dieſen Tag 
die Rũckgabe an ven Erben ale ein Fideicommiß auferlegt worben 1.26 C. de leg. 
(6, 87) — post completum videlicet tempus ad heredem iisdem legatis vel 
fdeicommissis remeantibus — post transactum tempus res non culpa ejus 
(sc. legatarii vel fideicommissarii) deterior facta restituatur. 

30) Das Gleiche gilt auch ſchon nach röm. Recht bei Teſtamenten; Gavyigny 
©. 215 fg. S. 202, 308. 


Unger, Syſtem ». oͤſterr. allg. Brivatrechte. Ba II. 7 
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ten und das Nechtögefhäft ift in dieſer Beziehung unbefchränft®t 
($. 706 a.6.©.8.2. 

Der Anfangstermin kann auch in die Willfür des Verpflichteten 
geftellt werden, das heißt ed kann von der Willkür des Verpflichteten 
abhängig gemacht werben, von welchem Moment an jein Wille als 
geſetzt zu betrachten fel, alfo wann das Rechtöverhältniß beginnen 
folle, wann er feine Verpflichtung erfüllen wolle (cum volet). Die 
Borausfegung hierbei ift die, daß nicht Die Verpflichtung zur Erfüls 
fung überhaupt, fondern nur die Erfüllungszeit der Willfür Des Bers 
pflichteten anheimgeftellt iR 3. In einem folchen Fall verfällt der Er⸗ 
füllungstermin mit dem Todestag des Verpflichteten 34: bei Lebzeiten 
des Berpflichteten kann nicht wirffam geklagt werden, weil der Ver⸗ 
pflichtete durch einfaches Richtwollen die Erfüllung immer ablehnen 
kann, e8 müßte denn fein, daß es fih um „eine bloß perfönliche nicht 
vererbliche Pflicht“ handelt, in welchem Hall der Richter die Erfüls 
lungszeit nach Billigfeit ($. 90& a. b. ©. B.) das heißt mit Bes 
rüdfichtigung aller individuellen Umftände Bdl 8.14 Note 23) feft- 


84) Bol. Savigny ©. 226. 

323) Der 6.706 feßt feft, daß „die Beftimmung einer Zeit die niefommen kann, 
in verlegten Anorbnung wie bie Beifegung einer unmöglichen Bedingung anzufehen 
fei”3 nach $. 904 nun find die „DVorfchriften, welche ($. 704706) in Rüdficht 
ber ben legten Anorbnungen beigerücten Zeitbeflimmung gegeben werden, auch 
bier (bei Verträgen) anzuwenden“ : hiernach ift ein Bertrag, dem ein Anfangs oder 
Endtermin beigefügt wurde, der nie kommen fann, wie ein Dertrag unter einer aufs 
ſchiebenden oder auflöfenden unmöglichen Bedingung zu betrachten. Nach der An⸗ 
fiht unferer Schriftfteller, welche einen Vertrag unter einer unmöglichen Refolus 
tiobedingung für ungültig halten (vgl. vorherg. $ Note 94), müßte ſonach ein 
Bertrag unter einem Endtermin, der nie kommen kann, gleichfalls nichtig fein ! 

33) Daher fagt auch $. 904 fehr richtig: „Hat ber Verpflichtete die Erfül⸗ 
Iungszeit feiner Willfür vorbehalten.“ Hätte der Verpflichtete die Erfüllung 
felbft feiner Willfür vorbehalten, hätte er alfo verfprochen 400 zu geben, wann 
es ihm gefällig fein werbe, fo ift das DVerfprechen wirkungslos, wenn er flirbt, 
ohne fih für die Leiftung entfchieven zu haben, weil es eben nicht feftfteht, daß 
jedenfalls geleiftet werden folle, 1. 46 $. 2 D. deV.O.; in diefem Ball ent 
hält bas wann zugleich einwenn, 

84) 1.44 $. 43 D. de leg. Ill. Scaevola respondit: Cum heres scriptus 
rogatus esset, cum volet alii restituere hereditatem, interim non est. 
compellendus ad fideicommissum. Claudius: Post mortem enim ulique 
creditur datum. Das bürgerl. Geſetzb. ($. 904) hat hierin ganz das Richtige: 
bie Anfichten der gemeinrechtlichen Schriftfteller gehen wege ber ſcheinbar wis 
berftreitenden 1.46 5.2 D. cit. 1. 44 $. 48 cit. auseinander; vol. Wächter 
$. 97 Note 44 und die bei ihm Angeführten. 
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zufegen hat. Ift dem Verpflichteten die Beftimmung des Erfüllungs- 
termins dergeftalt überlafien, daß gewiſſe Momente bezeichnet find, 
nad welchen er ihn zu beflimmen hat, fo fann er auf Erfüllung bes 
langt werden, wenn dieſe Momente fich verwirklicht haben ($. 90% 
a. b. G. 83.) °®. 

Auch der Endtermin kann in die Willkür des Verpflichteten ge⸗ 
ſtellt werden (quoad vellet): hier endet dann das Rechtsverhaͤltniß, 
wann es dem Verpflichteten gefällig tft, jedenfalls aber mit deſſen 
Tod 36, 

I. Es gibt Rechtögefchäfte, welche die Beifügung einer Zeits 
beflimmung der einen oder andern Art oder beider Arten nicht ver« 
tragen. Wird ſolchen Rechtsgefchäften dennoch eine Zeitbeftimmung 
hinzugefügt, fo wird in mandyen Fällen das ganze Rechtsgeſchäft 
dadurch ungültig 37, oder e8 wird die Zeitbeftimmung binweggeftrichen 
und das Rechtögeichäft als ein unbetagtes behandelt 8. 


35) Hierher gehört (5.904 a. b. G. B.): 4) wenn der Berpflichtetebie Erfül⸗ 
lung , nach Möglichkeit” (fobald ich kann, cum potuero) verfprochen hat; hierunter 
iR im Zweifel zu verftehen: ſobald es mir möglich ift nach Bezahlung meiner 
andern Schulden und Dedung deſſen, was zu meinem und der Meinigen Lebens⸗ 
anterhalt erforberlidh if (1.425 D. de V. S. — propius est ut hoc eum sensisse 
existimem, deducto aere alieno potero) ; 2) wenn der Verpflichtete die Er⸗ 
füllung „nach Thunlichfeit” (cum commodum erit) verfpricht, fo ift barunter 
im Zweifel zu verftehen: fobald e6 mir meine focialen Berhältniffe geflatten 
(il. 435 cit. — cum commodum erit hoc est cum sine incommodo meo 
potero, cum salva dignitate mea potero). 

36) 1.4 D. loc. (49, 2) Locatio precariive rogatio ita facta, quoad is, 
qui eam locasset dedissetve vellet, morte ejus, qui locavit, tollitur. cf. 1. 9 
D. qui sine manumiss. (40, 8). 

87) cf. 1.77 D. de R. J. (vgl. vorherg. $ Note 446) ; fo vertrug 3. DB. eine 
Acceptilation die Beifügung einer Zeitbeftimmung nicht 1. 5 D. de acceptil. 
46, 4 (ein foldyer Vertrag wurbe aber als pactum de non petendo aufrecht 
erhalten und hiermit indirect die beabfichtigte Wirkung, den Schuldner zu libe⸗ 
riten, erreicht I. 8 pr. 1. 49 pr. eod.); ebenfowenig fann man fich ex die ober 
ad diem erbserflären (1. 77 cit. cf. 1.54 D. de A, vel O.H. 29, 2); bas 
Nähere bei ven betreffenden Rechteverhältniflen.] . 

38) So z. B. wird der Endtermin als nicht beigefügt betrachtet bei ber 
Adoption (l. 84 D. de adopt. 4, 7 — nec enim nostris moribus convenit 
filium temporalem habere) und bei der Ehe; nach roͤm. Recht wird die Zeit⸗ 
beſtimmung geftrichen bei legtwilligen Verfügungen (1. 34 D. de hered. instit. 
28, 5.5.9 I. eod. 2, 44) ; ebenfo wird die Zeitbeffimmung als nicht vorhanden 
betzachtet, wenn fie einem Befchäft beigefügt wurde, welches nach ber Abficht 
der Barteien ein Precarium fein foll (l. 42 pr. D. de-precar. 45, 26 cf. 1. 4 
$. 41. 5 eod. vgl. $. 974 a. b. G. B.). 

7%“ 
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c) Auflage (Auftrag, Modus) 1. 


$. 84. Rechtögefchäften, welche auf eine Vermögenszuwendung 
gerichtet find, können Beftimmungen über eine Leiftung beigefügt 
werben, weldye der Empfänger des Vermögensvortheild zu machen 
hat, fei ed, daß diefe Leiftung in einer Verwendung des Empfanges 
nen in der beftimmten Weife, oder in einem fonftigen felbftftänbigen 
Thun oder Unterlaffen befteht. Wird eine ſolche Auflage bei entgelt- 
lichen Rechtögefchäften einer Bartei von der andern vertragsmäßig 
gemacht, fo bildet fie einen Theil der von der andern Partei über: 
nommenen Leiftungen: es iſt hierin nicht eine befondere eigenthüms 
liche Nebenbeftimmung, fondern eine gewöhnliche Nebenverabredung 
zu fehen, und e8 kann die Erfüllung der aufgelegten Verpflichtung 
wie fonft mit der Eontractöflage gefordert werden?, Aber auch dann, 
wenn eine Bermögenszumendung principiell und unmittelbar zu einem 
beftimmten Zwed, um eines beftimmten Erfolgs willen gemacht wird, 
jo daß dDiefelbe im Ball der Nichterreichung des beabfichtigten Erfolge 
durch Klage (Eondictio) oder Einrede rüdgängig gemacht werben 
kann, ift nicht eine befondere Nebenbeftimmung vorhanpen, indem 
die Zwedbeftiimmung in diefem Kal vielmehr als Hauptbeftimmung 
eriheint?. ine wahre und eigenthümliche Nebenbeftimmung ift 


4) Glück Bo IV 8. 836, Mühlenbruch in ber Fortſetzung Br XLI 
©. 268 fg., Sayigny Syftem III 55. 128. 4939, Böcking 18. 415, Err- 
leben Die condictiones sine causa II $. 14. 

3) 3.2. der Käufer verfpricht dem Berkäufer, die verkaufte Sache niemand 
anderem als biefem zu verkaufen (1. 24 $. 4 D. de A.E.V. 19, 4), oder ihn eine 
gewiffe Anzahl von Jahren umfonft (l. 24 $ 6 eod.) oder gegen einen gewifien 
Zins (1. 21 $. 4 eod.) im Hans wohnen zu laſſen; oder der Verkäufer über: 
nimmt bie Verpflichtung, das verfaufte Haus binnen einer beflimmten Zeit von 
den darauf haftennen Hypotheken zu befreien (1. 44 pr. D.de C.E. 48, 4) ; oder 
der Bermiether verfpricht dem Miether eine beflimmte Summe zur Reparatur des 
Haufes zu geben (1.58 $.2 D. loc. 49,2). Mit Unrecht fprechen manche Schrifts 
ſteller 4.3. Glück z. 336, Puchta $. 68 Vorlef. 1 ©. 153) auch in biefen 
Fällen von einem Modus im technifchen Sinn; vgl. Dagegen auch Savigay 
©. 226. 227 und Rubdorff in der Rote 4 zu Puchta's Borlef. a.a.D. 

8) Hier wird alfo unter ausprüdlicher oder ſtillſchweigender Vorausſetzung 
einer vergangenen, gegenwärtigen oder künftigen Thatfache eine Bermögenszus 
wendung gemacht, welche durch Klage (Condictio) oder Einrede rüdgängig ges 
macht werben kann, wenn ſich jene Vorausſetzung als irrig ermweift, weil der 
Empfänger das ihm Berfchaffte in dieſem Ball zwar mit dem wirklichen Willen 
des Derfügenden aber doch gegen ben eigentlichen Willen besfelben hat; vgl. 
Windſcheid Die Lehre des röm. Rechts von ber Borausfeßung (1850) 8.4. 
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nur dann vorhanden, wenn der auf unentgeltliche und freiwillige Zu⸗ 
wendung eined Bermögensvortheild gerichtete Wille fich felbft bes 
fhränft, indem der Geber dem Empfänger durch eine Nebenbeftim: 
mung auferlegt, dad Empfangene oder deffen Geldwerth ganz oder 
theilweiſe zu einem beftimmten Zweck zu verwenden oder fonfl etwas 
dafür zu leiften, und hiermit feine Gabe durch die Darauf gelegte Laft 
wieder einfchränft3. Eine ſolche eigenthümliche Nebenbeſtimmung ®, 
welche nur bei letztwilligen Verfügungen (Erbeinfegung und Legat) 
und Schenfungen? vorkommen fann ($$. 700 fg. 901 a. b. G. B.) 
beißt Auflage (minder pafiend® Zwedbeftimmung, Berwen: 


4) Die Auflage erfcheint daher gleich der Bedingung und Zeitbeſtimmung als 
eine Selbfibefchränfung des Willens (vgl.$.695a.5. G. B.), indem der ausges 
fprochene Wille dem Andern unentgeltlich und freiwillig einen Bermögensvortheil 
zu verfchaffen (der animus donandi im weiteften Sinn) ſich ſelbſt durch Auferles 
gung einer Berpflichtung in feinem bereits gefeßten Umfang wieder einfchränkt 
(3. B. A ſchenkt dem B 400, legt ihm aber auf, mit der Hälfte des Geldes A's 
verfiorbener Mutter einen Grabſtein zu feßen); vgl. Savigny ©. 230 (ganz 
mit Unrecht hat fih Fitting in der $. 82 Note 3 angef. Ahhandl. Nr. 3 gegen 
dieſe Auffaffung erklärt). 

5) Es iſt daher 3.8. eine Auflage vorhanden, wenn der Erblaffer dem Erben 
oder Legatar auferlegt, ein Denkmal zu errichten, ein Waifenhaus zu gründen, 
das Grab des Berftorbenen auf beftimmte Weife zu befuchen und zu ſchmücken, 
oder eine beftimmte Perfon zu heirathen, oder einen Sclaven frei zu laffen u. ſ. f- 
1.47$.41. 741 8.4.21. 80 1. 92 D. de condit. et demonstr. (35,4) 1.47 $.% 
D. de manum. test. (40, 4) 1.4 C. de his quae sub mod. (6, 45); ober wenn 
ber Geber dem Empfänger auferlegt, die Sache nach einer gewiffen Zeit einem 
Dritten Hinauszugeben (l. 3 C. de donat. quae sub modo 8, 55 1. 49 D. de 
donat. inter V. et U 24, 4); dagegen enthält 3.8. die Nebenverabrebung, wo⸗ 
durch fich der Befteller der Dos deren Rüdfall vorbehält (dos receptitia $. 4229 
a. b. G. B.), feine Auflage im technifchen Sinn. 

6) „Windfcheid (in der Notes angef. Schrift) will an die Stelle des Mobus 
die Boransfegung fegen. Seine eigene Darftellung aber zeigt, wie verfchieben 
im Begriff und Wirkung die mannigfaltigen Willensbeflimmungen feien, die wir 
als Borausfegung bezeichnen und wofür weder unfere Rechtsquellen noch bie 
lateinifche Sprache überhaupt einen enifprechenden Ausprud hat,“ Böding I 
5. 448 Note az gegen die Anfiht Windſcheid's über das MWefen ver Vor⸗ 
ausfehung „als einer befonderen Art von Selbftbefchränfung des Willens neben 
der Bebingung und Befriflung und flatt des Modus“ vgl. auch Errleben 
a. a. O. S. VI und Arndts$. 74. 

7) Ginen engern Umfang gibt Böding $. 145 5. P—f (in Übereinſtim⸗ 
mung mit Hugo Röm. Rechtsgefch. 14. Ausgabe S. 539 und ihm folgend Ru⸗ 
dorff a. a. O.) dem Begriff des Modus, indem er ihn bloß auf Legate und 
Schenkungen beſchraͤnkt; nach äfterr. Hecht kann über den im Text angegebenen 
Umfang diefes Begriffs fein Zweifel fein. 

8) Del. Sayigny ©. 239. 230, Böding Note 6. 
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dungsbeflimmun 9), Modus im technifchen Sinn ®, im Sprach: 
gebrauch des bürgerlichen Geſetzbuchs Auftrag '". 

Der Auftrag (Modus) unterfcheidet ſich fowohl von der bloßen 
Empfehlung (nudum praeceptum ſ. g. modus simplex 11) als von 
der Bedingung. Der Empfehlung fommt als dem bloßen Ausdrud 
eines Wunfches oder Rathes eine rechtliche Wirkung überhaupt gar 
nicht zu: der Empfänger des Bortheils kann ohne allen Nachtheil Die 
Befolgung der Empfehlung unterlaffen 12, da diefe Befolgung ihm 
nicht zur Pflicht gemacht, und jene Erklärung des Berfügenden 
nur als Ausdrud der äußern Beranlaffung (causa) der Zuwendung 
anzufehen it 13 ($. 744 a. b. G. B.). Eine bloße Empfehlung ift 
dann anzunehmen, wenn der Verfügende an der Erfüllung feines 
Ausſpruchs gar Fein wie immer geartetes Intereffe hat!*: befteht ein 
folches beftimmtes Intereffe für den Geber, fo ift eine wahre Auflage 
vorhanden, follte auch das Intereſſe ein rein ideales, alfo ein ſolches 
fein, auf das ein obligatorifches Verhältniß nicht gegründet werden 


9) Über die vielen Bedeutungen bes Wortes modus vgl. Böcking 5. 2; 
Öfters fteht auch modus für conditio, fowie umgefehrt conditio für modus, 
vgl. 3. B. Note 18, Arnbts Anm. 8. 

40) Der Modus erfcheint in der That wie ein Auftrag, er drückt fih daher 
in ber römifchen Rechtsfprache durch ut, in der deutfchen dur: du mußt 
aber —, oder: er foll aber aus. 

44) Im Gegenfab hierzu, ale dem Modus ohne Abfiht zu verpflichten, 
nennt man den wahren Modus, d.h, den Modus mit der Abflcht zu verpflichten, 
häufig modus qualificatus, vgl. Glüd 8. 886, Boͤcking Note 2. 

42) 1.28. 71.8 D. de donat. (89, 5) 1. 48 $.2 D. de donat. inter V. et 
U. (24, 4) 1.74 pr. D. de condit. et demonstr. (85, 4) 1.444 6. 44 D. de 
leg. 11.38 $. 4 1. 98 pr. D. de leg. III. 

43) 1.2$.7D. cit. — si decem Titio in hoc dedi, ut Stichum emeret, 
aliter non daturus, mortuo Sticho condictione repetam ; si vero alias quo- 
que donaturus Titio decem, quia interim Stichum emere proposuerat, di- 
xerim in hoc me dare, ut Stichum emeret, causa magis donationis, quam 
conditio dandae pecuniae existimari debebit —. 1. 8 eod. 

44) Ein f. g. modus simplex ift alfo anzunehmen, wenn bloß der Bedachte 
ein Intereffe an der Grfüllung hat 1. 74 pr. D. de condit. (85,4) Titio centum, 
ita ut fundum emat, legata sunt ; non esse cogendum Titium cavere, Sex- 
tus Caecilius existimat, quoniam ad ipsum duntaxat emolumentum legati 
rediret. Wenn ferner A dem B eine Summe Geldes ſchenkt, damit ſich dieſer ein 
Haus baue oder feinen Ader beftelle, fo ift nicht eine donatio sub modo vorhan⸗ 
den, ſonders des Gebers Abſicht geht nur dahin, eine Wohlthat zu erweifen: pro- 
pter nullam aliam causam dat, quam ut liberalitatem et munificentiam 
exerceat (l. 4 pr. D. de donat. 89, 5) vgl. I. 43 $. 2 D. de donat. inter V. 
et U. und hierzu Windſcheid Vorausfegung S. 100, Errleben ©. 259. 
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koͤnnte 15. — Bon der (aufichiebenden) Bedingung unterfcheibet fich 
der Modus 16 dadurch, Daß bei der Bedingung das Dafein des Wil⸗ 
lens aljo auch des Rechtöverhältniffes von der Wirklichkeit des frag» 
lichen Umftands (3. B. der Errichtung des Denfmals) abhängig ge 
macht iſt, zu deſſen Realifirung der Bedachte nicht verpflichtet iſt 17, 
während beim Modus das Rechtsverhaͤltniß fofort zurecht beftcht, 
der in demſelben ftehende Bedachte aber verpflichtet if, den Auftrag 
zu erfüllen 18. Im Zweifel, ob Bedingung oder Auftrag gemeint fei, 
iR das letztere anzunehmen, weil e8 die geringere Befchränfung 
iſt 19, 
B. Die Erflärung des Willens. 
4) Art der Willenserklärung. 

8. 85. Auf dem Gebiet des Rechts genügt es nicht, daß der 
Willensfähige einen beſtimmten Entfchluß gefaßt habe, diefer Ent 
ſchluß muß auch in der Außenwelt hervortreten, wenn er in rechtlicher 
Beziehung relevant fein foll: der Wie ift auf dem Rechtögebiet nur 
infofern ein wirklicher und daſeiender, als er ein verförperter, ge: 
offenbarter ift (vgl. oben $. 75 Rote2). Die Äußerung des Willens, 
„die Offenbarung, woburd das innere Ereigniß des Wollens in 
die fichtbare Welt als Erſcheinung eintritt” heißt Willenserfläs 
tung. 

Der Wille fann ausprüdlich oder ftillfhweigend erflärt 
werben. 

I. Die Willenserklärung ift eine ausdrückliche (unmittels 
bare), wenn fie durch Handlungen gefchieht, weldye lediglich den 


45} 1. 74 pr. cit. verb. Sed si filio etc. vgl. Errleben $. 14 Note 20. 

16) Dan pflegt den Modus infofern modus purus zu nennen im Gegenſatz 
zum f.g. modus mixtus, als dem mit einer Bedingung vermifchten Modus (4.2. 
1. 24 1.44 $.4 D.de J. D. 28, 8), diefer aber ifl gar nicht als Modus, fondern 
bloß als Beringung zu betrachten, vol. Puchta Vorl. IS. 448, Böding 
Note 47: nur der f. g. modus purus ift wahrer Modus. 

47) 1.44 pr. D. de C. E. (48, 4) vgl. oben $. 82 Note 82. 

48} 1.80 D. de condit. et demonstr. (85, 4) — nec enim parem dicemus 
eum, cui ita datum sit: si monumentum fecerit, et eum, cui datum est: 
ut monumentum faciat (über diefe Stelle vgl. Puchta Borlef. 1 ©. 448. 
444) 1.478.231. 44 D. de manum. test. (40, 4). 

49) cf. 1.44 D. cit. 1. 9 D.de R. J. Semper in obscuris, quod minimum 
est, seguimur; vgl. Savigny S. 232, Boͤcking $.115 0.8. 

4) Glück Pandekt. By IV 56. 289—291, Saviguy Syftem Bd II 
85. 151138. 
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Zweck haben, den fraglichen Willen fund zu geben. Hierher gehört 
insbefondere die mündliche und die fchriftliche Rede?, ebenfo aber 
auch Zeichen und Geberven, 3.8. Nicken mit dem Kopfe?, Hinzeigen 
mit dem Finger. Die Zeichen und Geberden, weldye jemand ger 
braucht, werden nothwendig der allgemein herrſchenden Deutung 
unterworfen ($. 863 a. b. G. B.). Die gebrauchten fchriftlichen oder 
mündlichen Worte find häufig, wie das Gefeg, einer Auslegung ber 
dürftig >. 

II. Die Willenserklärung ift eine ftillfhweigende (mittels 
bare, factifche)®, wenn fie durch Handlungen geichieht?, welche 


/ 

2) Die mündliche und fehriftliche Rede ftehen einander in der Regel ganz 
gleih, 1. 88 D. de O. et A. (44, 7) $. 888 a. b. G. B. 

8) 1.47 D. de novat. (46, 3) 1. 5% 6.40 D. de O.et A (44,7). Nach 
elaffifchem röm. Recht konnten Fideicommifle auch durch bloßen nutus errichtet 
werben (cf. 1. 24 pr. D. de leg. III) 5 dieß gilt ſchon im jufinianifchen Recht 
nach der Eräguation der Legate und Fideicommifle nicht mehr, und ebenfowenig 
nach oͤſterr. Recht ($. 647 a. b. G. B.). 

4) 1.6D.deR.C. (42, 4). So kann man z. B. beim muͤndlichen Teſta⸗ 
ment den Erben mit der Hand bezeichnen I. 58 pr. D. de her. inst. (28, 5) 1. 9 
$. 8 eod. Ulp. XX 4. 

5) Mandye Schriftftellee (3.9. Sintenis I 5.418, Mühlenbrud I 
8.445, Wächter li $. 408, Arndits 5. 75, Bödingl $. 447) handeln im 
allgemeinen Theil von der Interpretation ber Rechtsgefchäfte » allein genau bes 
trachtet beziehen fich die aufgeftellten Regeln doc immer nur auf Verträge 
(66.944.945 a. b. ©. 9.) und Erklaͤrungen des letzten Willens ($. 656 a. b. G. B.), 
daher fie zweckmäͤßiger im Obligationen⸗ und Erbrecht dargeſtellt werden; vgl. 
ah Savigny ©. 245. — Daß in jenen Fällen, wo die gegebene Erklärung 
ausdehnend ausgelegt werden muß, nicht eine flillfchweigende Willenserklärung 
vorhanden fei (wie dieß Glück IV 8.290, Höpfner 5.785 und ihnen folgend 
Zeiller II S. 18 annehmen), verſteht fich von felbft. 

6) Vgl. Heyne De voluntatis tacite patefactae et praesumtae vi atque 
indole ejusque in jure effectibus, 4840 (454 p.) p. 8, 4 findet fich ein Ver⸗ 
zeichniß der Abhandlungen über ſtillſchweigende Willenserflärungen, unter denen 
insbefondere Kori Abhandlung über die flillfchweigende Willenserflärung bei 
rechtlichen Sefchäften 41847 hervorgehoben zu werben verdient. 

7) Auch eine mit Worten gemachte Erflärung Tann eine ftillfchweigende 
fein, wenn nemlich die Worte noch die Erflärung eines andern Willens außer 
defien, ven fle unmittelbar ausprüden, enthalten (vgl. Savigny 8.184 Notea); 
3.2. A fragt um ben Preis der Elle eines ihm vorgezeigten Stoffs und fagt dann 
zum Kaufmann, daß er brei Ellen herabſchneiden folle; oder jemand läßt fi 
vor einem incompetenten Richter freiwillig in mimblicher oder fchriftlicher Rebe 
auf einen Proceß einz andere Beifpiele f.in 1.5 D. rat. rem hab. (46, 8) 1. 26 
$. 4 D. de pign. (20, 4). Mit Unrecht (vgl. dagegen ſchon Höpfner $. 735 
Rote 3) hat man daher äfters in Alterer und neuerer Zeit (vgl. z. B. Schil⸗ 
ling $. 75 Note m und noch neuerlihft Meyer in der $. 86 Note 44 erwähns 
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nicht Tediglich in der Abficht vorgenommen werben, um den fraglichen 
Willen fund zu geben, die aber dennoch aus diefem Willen hervor⸗ 
gehen, welcher daher mittelbar aus ihnen entnommen (erfchloffen) 
werden fann. In diefen Källen findet fomit ein Schluß von der 
Handlung auf das Dafein des Willens ftatt, Daher man foldye Hands 
ungen fchlüffige (facta concludentia, concludente Handlun⸗ 
gen) zu nennen pflegt. Die Frage, welche Handlungen fo beichaffen 
feien, daß fi aus ihnen ein gültiger Schluß auf die Eriftenz des 
Willens ziehen laffe, ift eine Frage, weldhe mit Rüdficht auf die indi« 
viduelle Beichaffenheit des concreten Falles beantwortet werben muß: 
über Die Eigenſchaft der Concludenz einer Handlung laffen fich Feine 
allgemeinen Regeln geben, es ift dieß eine quaestio facti, nicht juris 
(d. 863 a. 6. ©. B.) 8. Im Allgemeinen läßt ſich nur Folgendes 
fagen. Der Schluß, welcher aus einer concludenten Handlung ges 
zogen wird, kann unter Umfländen mit logifcher Nothwendigfeit und 
abfoluter Sicherheit gemacht werden. In diefem Fall, wenn alfo die 
Handlung, aus welcher concludirt wird, gar feine andere Deutung 
zuläßt, Kann fich der Handelnde nicht weiter Darauf berufen, daß er 
nicht diefen fondern einen andern Willen gehabt habe: er muß den 
gezogenen Schluß gegen fich gelten laffen, und ein Beweis des Ge: 
gentheils ift in der Regel (vgl. diefen $. a. €.) nicht nur nicht zu⸗ 
läffig, fondern geradezu undenkbar und unmöglich. In folchen Fällen 
pflegt man von einer illfchweigenden Willenserklärung 
im engeren eigentlichen Sinn zureben®? (voluntas tacite pate- 
facta, tacite declarata) und verfteht Darunter jenen Fall der ftill- 


ten Schrift) den Unterfchien zwifchen ausdrücklicher und ſtillſchweigender Wil⸗ 
lenserflärung darin finden wollen, daß erftere Durch Worte oder Zeichen, letztere 
burch Handlungen (re, factis) geſchehe; fo ſcheint es auch ber $.8680.56..98. 
zu nehmen, vgl. Seiller III ©. 44fg., Heyne $. 2 n. 4 (diefe unrichtige An⸗ 
ſicht ift wohl aus der 1. 5 D. rat. rem haberi 46, 8 Non tantum verbis ratum 
haberi posse sed etiam actu — hervorgegangen). 

8) Bol. Puchta Borlef. 1S.446. — Ginige wichtigere Bälle behandelt 
Heyne in ber sectio II feiner angef. Schriftz einen im praftifchen Leben 
häufig vorkommenden Fall unterfucht Klemm Über die ſtillſchweigend übernoms 
mene Verbindlichkeit zur Bezahlung des Kaufpreifes unbeftellt empfangener 
Baaren 1854 (70 ©., eine Unterfuchung, deren Refultate nicht durchaus für 
richtig befunden werden können). 

9) Bel. Heyne $. 2, Klemm ©. 4. Auch das bürgerl. Geſetzb. ges 
braucht in der Marginalrubrif zu 8.794 fg. den Ausdruck „flillfehweigenb” in 
diefem engern Sinnz vgl. Zeiller II S. 700. 704. 708. 
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fhweigenden Willenserklärung im weitern Sinn, in weldem aus 
der vorliegenden Handlung mit folder inneren Rothwendigfeit auf 
den zu runde liegenden Willen gefchloffen wird, daß jede andere 
Annahme der gefunden Vernunft widerftreiten würde !°. In Zällen 
diefer Art kann die Eoncludenz der Handlung auch durch eine Pro: 
teftation nicht andgefchloffen werden. Denn die ausdrüdliche Er⸗ 
Härung, daß man eine Handlung nicht in einer gewiſſen Abficht un⸗ 


40) Beifpiele ſolcher flillfehweigenden Willenserklärung im engern Sinn gibt 
esin Menge (Heyne $.5) : fogilteine Sewitut als ftillfchweigend legirt, wenn 
die legirte Sache ohne diefe Servitut gar nicht gebraucht werben Tönnte (1. 45 
$. 4 D. de usu et usufr. 33, 2), als ftillfehweigend erlaſſen, wenn der Berech⸗ 
tigte dem Berpflichteten geftattet, ein Werk aufzuführen, durch deſſen Errichtung 
bie Ausübung der Serwitut unmöglich wird (1. 48 pr. D. quemadm. serv. 
amitt. 8, 6)5 fo liegt in der Borausnahme ver Gapitalszinfen (foweit fie über- 
haupt verftattet ift $. 997 a. b. G. B.) das flillfehweigende Verfprechen das Ca⸗ 
pital nicht früher zurüdzufordern (1. 57 pr. D. de pact. 2, 44 1.2 $.6 D. de 
dol. mal. exc. 44, 4), in ber Borausbezahlung des Miethzinfes ($. 4402 a. b. 
©: 3.) ein fillfehweigender Vertrag über die Dauer des Miethuerhältnifles ; 
fo liegt in der Annahme der Zahlung oder in der Forderung derfelben nach dem 
zur Zahlung beflimmten Termin ein ſtillſchweigender Verzicht auf die lex com- 
missoria (l. 6 $. 2 1. 7 D. de lege commiss. 48, 8), im Verbot des Erblaſſers 
über ven Nachlaß zu teftiven, ein ftillfehweigendes Fideicommiß zu Bunften ver 
Inteftaterben des Inſtituten (1, 74 pr. D. ad. Sc. Treb. 86, 4 1. 778.34 D. 
de leg. 15. 640 a. b. G. B.), in dem zu Gunſten einer beflimmten Perſon ges 
troffenen Verbot des Erblaflers eine Sache zu veräußern, ein ſtillſchweigendes 
Fideicommiß zu Gunſten dieſer Berfon (l. 444 $. 44 D. de leg. I, zum Schluß⸗ 
faß des $. 640 a. b. G. B. vgl. 1. 88 58. 3.4 D. de leg. II); fo liegt in der 
Bortführung eines vom Gefchäftsführer ohne Auftrag begonnenen Gefchäfts eine 
ftillfchweigende Ratihabition der Geſchäftsführung (l. 5 D.rat. rem hab. 46, 8), 
in der Annahme eines Kaufpreifes ein flillfehweigender Verlauf (1. 42 D. de 
evict. 34, 2), in der Ginlafjung auf eine vor einem incompetenten Gericht ange⸗ 
brachte Klage eine ſtillſchweigende Prorogation des Gerichtsftandes (1. 4 1.2 
pr.1.49 $.2 D.dejud. 5, 4 1. 45 D. de jurisd. %, 4), im Derzehren oder 
Verbrauchen einer unbeftellt mit Preisangabe überfendeten Waare eine ſtillſchwei⸗ 
gende Einwilligung in den Kauf (Klemm ©. 857) 5 fo liegt in der Yortfeßung 
des Gebrauchs nach Ablauf der Beftandzeit durch den Beftandnehmer oder in 
ber Unterlafjung der bedungenen Auffündigung eine ftillfehweigende Erneuerung 
des Beftandvertrags (1. 48 $. 44 D. loc. 49, 2 8.4444 a. b. G. B.), in der Des 
ftellung einer Arbeit die ſtillſchweigende Einwilligung, einen angemeflenen Lohn 
dafür zu zahlen (8.4452 a. b. G. B.), in dem Durchftreichen oder Durchfchneiden 
eines Teftaments oder Codicills ein ftillfehweigender Widerruf desfelben (1.4 pr. 
D. de his quaeiin testam. del. 28,4 1.4 $.8 D. sitab. test. null. exst. 38, 6 
$. 724 a. b. G. B.). (Dagegen gehört der Fall der 1. 47 pr. D. ad Sc. Trebell. 
86, 4 nicht hierher [Stubenraundh 11 &.884 führt ihn mit Unrecht als einen 
Gall ſtillſchweigender Willenserflärung auf], da der Wille des Teflators nur 
ungeſchickt ausgebrüdt if.) 
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ternehme, kann nur dann wirffam fein, wenn fie gegen die fonft mög» 
liche und zuläffige Deutung einer eigenen Handlung gerichtet If. 
In den vorliegenden Fällen aber handelt es ſich gar nicht um eine 
mögliche Deutung, hier ift die Deutung vielmehr eine nothwen» 
dige, und daher durch Gegenerklärung nicht ausſchließbare: bie 
Proteftation gegen eine foldye Willenserklärung iſt als eine contra- 
dictio in adjecto (f. g. protestatio facto contraria) in der Regel !! 
gar nicht zu berüdfichtigen 12. 

Ganz amders verhält es fich dagegen in jenen Fällen, wo aus 
einer Handlung der Schluß auf den Willen nicht mit logifcher Roth» 
wendigfeit gezogen werben fann. Es gibt nemlich Fälle, in denen 
eine Handlung fo befchaffen ift, daß fie nicht als Manifeftation nur 
diefes Willens erfcheint, fondern vielmehr aus der einen oder andern 
Abficht hervorgegangen fein kann und daher verfchiedene Deutungen 
zulaͤßt 3. Ob nun einer ſolchen Handlung die eine oder andere der 
mehreren an fich möglichen Bedeutungen beizulegen fei, ift im concres 
ten Fall aus den fie begleitenden Umſtaͤnden nach allgemeinen Denk⸗ 


44) Unter Umfiänden kann aber bie Proteftation juriflifche Bedeutungsloſig⸗ 
feit der ganzen Handlung zur Folge haben, wenn nemlich durch die fofort beiges 
fügte Berwahrung die gegebene Willenserklärung unmittelbar aufgehoben wird ; 
3. B. jemand fordert einen Kaufmann auf (vgl. Note7) 3 Ellen Tuch herabzufchnels 
ben, proteflirt aber fofort gegen alle für ihn daraus entſtehende Verbindlichkeit. 

43) So in den meiften der Note 40 angef. Beifpiele. c. 54 i.f. X de appell. 
(2, 28) — Sed si verbo vel facto appellationem se velle prosequi protesta- 
tur, non est tanquam adversa petens et sibi contrarius, audiendus. cf. 
Heyne$. 44. 

48) So kann 3. B. die Einhändigung des Schuldfcheins an den Schuldner aus 
verſchiedener Abficht hervorgegangen fein und daher ganz verfchiedene Deutungen 
zulaflen (vgl. Sayigny S. 247); fie kann gefchehen fein, um bie empfangene 
Sahlung zu documentiren (der zurück erhaltene Schulpfchein begründet für den 
Schuldner eine Rechtsvermuthung der geſchehenen Zahlung 1.44 1.45 C. de sol. 
8,43 8.4428 a. b. G. B.), oderum dem Schuldner die Schuld zu erlaflen (1.2 5. 4 
D. de pact. 2,44 1.7 C. de remiss. pign. 8, 26), oder um den Schuldner eine 
Abſchrift nehmen zu laſſen. Shenfo kann im Durchſtreichen eines Schulpfcheine 
unter Umftänden ein ſtillſchweigendes Bekenntniß der empfangenen Zahlung, 
unter Umfländen ein ſtillſchweigender Erlaß der Schuld liegen (ein Beweis ber 
gefchehenen Zahlung, wie nach röm. Recht 1. 24 D. de prob. 22, 8, liegt darin 
nach oͤſterr. Recht nicht). Ebenfo kann die Anmaßung unbeftellt empfangener 
Waaren in der Abficht, fie zu Faufen, aber audy in anderer Mbflcht (3.8. animo 
negotium gerendi) gefchehen fein n.f.f. — Diefe concludenten Handlungen 
fönnen auch Omiffivhandlungen fein, vgl. z. B. 1.26 D. de prob. (22,8) und 
1.478. 4 D. de usur. (22, 4) und dazu Savigny IV. 458 Rote g. 
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gefegen zu entfcheiden und zwar ift e8 Sache desjenigen, der behaup- 
tet, daß einer Handlung gerade diefe Deutung zufomme, feine Bes 
hauptung zu beweifen!*, alfo die Eoncludenz der Handlung, das 
Dafein der fraglichen Abficht zur juriftifchen Gewißheit zu erheben 15. 
In manchen Fällen kommt das Befeh den Parteien dadurch zu Hülfe, 
daß es feloft den Schluß von einer Handlung auf den Willen zieht, 
indem es beftimmt, daß im Zweifel eine gewiffe Handlung als der Aus⸗ 
druck gerade di eſes Willens anzufehen fei, alfo die Bermuthungauf- 
ſtellt, daß die Handlung in dieſer Abficht unternommen worden ſei 1° 


44) Diefer Beweis Tann auch durch Eidesdelation geführt werben (vgl. Bü⸗ 
low und Hagemann Prakt. Erdrter. Dh II Nr. 53); auch ift ficher in dieſem 
Fall auch nach äfterr. Recht ein Beweis aus ben Umfländen zuläffig ($. 868 
a. b. G. B.), der Häufig allein möglich fein wir. 

45) Hieraus ergibt es ſich, wie unzukoͤmmlich es ift, in allen diefen Fällen, 
wo der Schluß von der Handlung auf den Willen nicht mit logifcher Nothwen= 
Digfeit gezogen werben fann, von einem vermutheten Willen zu ſprechen (mie 
dieß 3.38. Heyne $$.2.6 und Klemm ©. 4fg. thun). Diefe Bezeichnung hat 
zu der irrigen Auffaflung Veranlafiung gegeben, die voluntas praesumta als 
diejenige Willensmeinung zu befiniren, weldye aus Handlungen ale wahrſchein⸗ 
liche Abficht des Handelnden gefolgert werde (zJ. B. Klemm 6.5); allein in 
biefen Bällen muß bie behauptete Griftenz bes Willens bewiefen, alfo zur 
juriftifchen Gewißheit erhoben werben, bafern nicht das Geſetz felbft den Wahr 
fcheinlichfeitsfchluß von der Handlung auf den Willen aufflellt, in welchem Fall 
allein von einem consensus praesumtus bie Rede fein faun. Au Mühlen 
bruc I $. 98, der in der Sache ganz das Richtige hat, irrt, wenn er in dem 
Ball von einem consensus praesumtus fpridht, wo ber Schluß nur zu einer 
auch für den juriftifchen Beweis nicht genügenden Wahrfcheinlichkeit führt, da 
in einem ſolchen Ball gar Fein Conſens vorliegt, außer das Geſetz würbe ihn 
präfumiren, wo dann aber eben ein Fall des allein fo zu nennenden consensus 
praesumtus vorhanden ift (vgl. auh Wächter 5. 98 Note 5). Auch iſt es 
wohl zu beachten, daß das bürg. Geſetzbuch den Ausdruck „vermutheter” Wille 
(Marginalrubrif zu 8.724) nur für den Fall gebraucht, wo das Geſetz eine Präs 
fumtion für bie Concludenz der Handlung aufſtellt. — Jene Bezeichnung hat 
ferner zu ber irrigen Anficht (welche fich 3. 3. bei Nippel IV ©. 447 findet) 
Beranlafiung gegeben, daß nur in jenen Fällen eine mehrbentige Handlung als 
eoncludent anzufehen fei, wo das Geſetz felbft eine Bermuthung ausfpricht, da 
im übrigen (8.105 A. G. O.) f. g. einfache Bermuthungen nicht zu berüdfichtie 
gen feien. Allein es handelt fich hier eben nicht um bloße Bermuthungen, indem 
die Behauptung daß einer Handlung gerabe dieſe Deutung zulomme, durch Bes 
weis zur juriftifchen Gewißheit erhoben werben muß. 

46) So erflärt z. B. das Geſetz (55.734.725 a. b. G. B. cf. 1.45 1.48 1.24 
$. 4 D. de adim. leg. 84,4) gewiſſe Handlungen als conclubent, um baraus auf 
ben Widerruf des Legats zu ſchließen; ebenfoift kraft pofitiner Borfchrift ($. 467 
a. b. G. B. cf.l.4$.4D. quib. mod. pign. 20. 6) aus der Rüdftellung bes 
Pfandſache auf die Remiffion des Pfandrechts (nicht aber auf ben Erlaß ber 
Schuld 1. 8 D. de pact. 3, 44) zu folgernz in Anfehung ber Sachen, welche ber 
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(1. g. vermuthete Einwilligung, consensus praesumtus 17), 
Aber auch in einem ſolchen Fall kann in der Regel noch immer der 
Beweis geführt werden, daß der Handelnde nicht den vermutheten 
Willen gehabt habe i8, daß alfo feine Handlung nicht als die ſtill⸗ 


Ehemann feiner Sattin zum Pup gegeben hat, wird ber animus donandi präs 
famirt $. 42347 0. 6. G. B., ebenfo im Fall des $. 794 a. 6. ®. B.cf.1.50D. 
fam. ercisc. 40, 3 (bagegen wirb nach öftere. Recht $. 1224 im Zweifel, ob das 
beirathsgut aus dem Bermögen ber Eltern oder ber Braut ausgefeßt worben 
fei, der animus donandi nicht präfumirt, während eine ſolche Praͤſumtion nach 
gemeinem Recht ftattfindet 1. 7 C. de dot. promiss. 5, 44). 

47) Die Anfichten über den Begriff ves consensus praesumtus, ja ſelb ſt über 
die Zuläffigfeit der Annahme eines folchen find bekanntlich fehr verſchieden (vgl. 
Rote 15). Die ältere Schule (z. B. Glüſck IV 8.294, Thibaut Syſtem $.108, 
Höpfner $. 735, Wiener Heineccius 15. 538) verfland unter dem con- 
sensug praesumtus folche Fälle, in welchen nicht aus vorliegenden Handlungen, 
fondern aus allgemeinen Gründen (3. B. aus ber befannten Denkungsart eines 
Nenſchen oder aus der gewöhnlichen anblungsweife der Menfchen überhaupt) auf 
den Willen gefchlofien wird. (Als Beifpiel wurde gewöhnlich der Fall angeführt, 
daß man fich in der Abwefenheit eines Freundes, der uns fonft Bücher zu leihen 
pflege, ein Buch in der Boransfehung nimmt, der Freund werde nichts Dagegen has 
ben, oder daß manannimmt, der abwefende Bater werde in die Che der Tochter ein« 
willigen, weil fie vorteilhaft if.) Daß nun ein folcher vermutheter Wille gar Fein 
wahrer wirklich vorhandener Wille fei, fondern daß hier höchftens bie mehr oder 
weniger gegründete Grwartung ber Einwilligung vorliege, liegt am Tage und wurde 
auch ſchon früher erfannt; vgl. 3.8. Eros Raturr. 5.188 Anm. 8, Zeiller 
natärl. Brivatr. 8.96. Comment. III S. 43.44 (das Beifpiel aber, das Seiller 
©. 12 für bie ſtillſchweigende Willenserklaͤrung gibt, iſt unrichtig, da es gerade 
einen Fall der von Zeiller ſelbſt verworfenen vermutheten Cinwilligung im Sinn 
jener älteren Schule enthält.) — Savigny$.138 (dem Sintenis IS. 18 folgt) 
verwirft die Annahme eines Consensus praesumtus ganz und gar und feßt an 
defien Stelle die fingirte Willenserklärung. Allein mit Unrecht (vgl. Dagegen 
insbej. Böcking J 8.1418 Anm. deffen Bemerkungen aber auch nicht durchgängig 
richtig find und Sintenis felbR 8.48 Note 84), denn fingirt ift eine Zuftims 
mung ner dann, wenn das Gefeh fle in Fällen annimmt, in denen es feftfteht, daß 
der fragliche Wille in der That nicht vorhanden ift (fo 3.3. findet in dem Fall des 
$.876 a. b. G. B. allerdings eine Fiction der Ginwilligung flatt, da es hier fefts 
ſteht, daß des wefentlihen Irrthums halber bie Ginwilligung in der That nicht 
vorhanden ift vgl. unten$. 89 Tert zu Rote 24 fg.). In manchen der von Savigny 
angeführten Fälle (z. B. 1.2 $. 2 D. solut. matrim. 24, 3) insbeſondere im Ball 
des ſ. g. ſtillſchweigenden Pfandrechts findet aber allervings ebenfo eine Fiction 
fatt (1. 4 pr.1.6 pr.D. in quib. caus. pign. 20, 2) ale in den Fällen eines ſ. g. 
quasi contractus (l. de obl. quasi ex contr. 38,27 cf. Heyne $. 4); allein dieſe 
Fictionen find theoretifcher Natur, indem fie nur die doctrinelle Baſis für die bes 
treffende bispofttive oder abfolute Rechtsvorſchrift oder für die Interpretation 
der Juriſten find (was insbef. von Weber Lehre von der natürl. Verbindl. 
$. 24 fg. verlannt worden ifl, dem die meiften älteren Schrififteller wie OTüd 
$$. 294. 808 und auch Zeiller ILS. 44 hierin gefolgt find). 

18) So kann 3. B. in den Zällen des $. 724 immerhin ber Beweis geführt 
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ſchweigende Erklärung dieſes Willens angefehen werben koͤnne (ſ. g. 
einfache Rechtsvermuthung, praesumtio juris19). In allen Fällen, 
wo eine Handlung möglicherweife als die Erklärung eines gewifjen 
Willens angefehen werden kann, kann der Handelnde diefe Deutung - 
durch eine ausprüdliche Gegenerflärung (Proteftation) ausſchließen; 
ja eine rechizeitige Proteſtation ift in manchen Fällen nothwendig, 
um die nach gefeglicher VBorfchrift fonft unausweichlich ftattfindende 
Sclußfolgerung von der Handlung auf den Willen zu befeitigen 2°. 


werben, baß ber Erblaſſer nicht die Mbficht gehabt habe, das Legat zu abimiren 
(l. 65 $.2 D. de leg. 15.43 I. eod. tit. 3,20), ebenfo im Fall der Rüdftellung 
einer Pfandfache ohne Vorbehalt ver Beweis, daß der Öläubiger auf fein Pfand⸗ 
recht nicht verzichten wollte (cf. 1. 3 D. de aot. pigner. 43, 7), und im all des 
$. 1247 fann aus den Umfländen (3 eiller UI S. 627.638) der Beweis geführt 
werben, baß der Ghemann den animus donandi nicht gehabt habe. 

49) Don biefen Fällen, in welchen das Geſetz eine Handlung ale conclubent 
erklärt, find jene Fälle wohl zu unterfcheinen, in welchen das Befeh eine Dispos 
ſitivoorſchrift gibt, follte immerhin der hierbei gebrauchte Ausdruck etwa 
dahin lauten, daß ein gewiſſer Wille angenommen, vermuthet werbe. Die Un⸗ 
terſcheidung if deßhalb von praftifcher Wichtigkeit, weil die Anwendung ber 
Dispofitivvorfchriftnur durch den darauf gerichteten und erflärten Willen 
der Barteien ausgeſchloſſen werben faun, während in ven Fällen des consensus 
praesumtus ber Beweis genügt, daß der vom Geſetz vermuthete Wille im concres 
ten Fall nicht vorhanden gewefen fei, um bie Bräfumtion zu befeitigen. Das cha⸗ 
rafteriftifche Kennzeichen des consensus praesumtus liegt aber darin, baß eine 
Handlung vorhanden fein muß, welche als Erklaͤrung des fraglichen Willens 
möglicherweife betrachtet werden fann: wo es an einer folchen Hanblung fehlt, 
bie als Zeichen des Willens interpretirt werden fann, da kann die gefepliche Be⸗ 
fimmung nicht ale die Aufftellung einer Rechtsvermuthung angefehen werben, 
Es ift daher 3.2. in den Fällen der $$. 620. 623. 628. 743. 4030. 4082. 4084. 
4445. 4458. 4208. 4988 a. b. G. B. troß des leicht läufchenden Ausdrucks nicht 
eine Rechtsvermuthung fondern eine Dispofitivvorfchrift vorhanden; ebenſo iſt 
bie Beflimmung des gemeinen Rechts (1. 3 $. 44 1. 4 D. de adim. leg. 34, &), 
daß ein Legat, im Ball heftiger nicht verfühnter Berfeindung des Teflators mit 
dem Legatar als adimirt zu betrachten fei, eine Dispofltivvorfchrift, daher in 
Ofterreich, ſelbſt wenn diefer Umftand vollftändig bewiefen fein follte, dennoch 
bas Legat bei Kräften bleibt, weil es ſich hier eben nicht um eine conclubente 
Handlung, fondern um eine Dispofitivvorfchrift handelt, welche das öfterr. Geſetzb. 
nicht aufgenommen hat. In manchen Fällen findet weder eine Rechtsvermuthung, 
noch eine Fiction der Einwilligung, noch eine Dispofltiobeflimmung ſtatt, fondern 
die Borfchrift if eine abfolute, welche daher auch durch Broteftation oder Refer- 
vation nicht ausgefchloffen werben kaun, fo 3. B. im Ball des $. 96 a. b. G. B. 
(cf. Heyne $. 4 Note 6), den man gewöhnlich (vgl. z. B. Beiller 1 ©. 265) 
auf einen flillfchweigenben Verzicht zurüdzuführen geneigt ift. _ 

20) So z. B. muß der Pfandgläubiger, der dem Schulbner die Pfandſache zus 
rüdfellt, fi das Pfandrecht referviren, $.4670.5.©.8. 1.48.14 D. quib. mod’ 
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Eine befondere Erwägung verlangt Die Frage, ob das Schwei⸗ 
gen eine concludente Handlung fei?!, das heißt ob aus dem Unter⸗ 
lafjen des Widerſpruchs auf Einwilligung gefchloffen werden könne 22. 
In der Regel iſt das Schweigen ald eine Nichtäußerung des Willens 
zu. betrachten, es läßt fich daher aus demfelben weder Zuftimmung 23 
noch Ablehnung folgern*t. Ausnahmsweiſe 25 aber kann aus dem 


pign. (20, 6) — pignus liberari, nisi salva causa pignoris sui consensit —. 
Bol. ferner $. 794 a. b. G. B. Es wird alfo durch Unterlaffung ber Proteftation 
oder Refervation, welche der mit ber Sachlage befannte Handelnde hätte vornehs 
men fönnen und follen, die Rechisvermuthung zu einer unwiberlegbaren (f. g. 
praesumtio juris et de jure). 

31) Mit Unrecht Hat fih Sintenisl$.18 ©. 155.156 und Note 28 gegen 
die Auffaflung der Willenserklärung durch Schweigen als eines Balls der ftill- 
ſchweigenden Willenserklärung erklärt; nach ihm foll der erſte Yall mit dem letz⸗ 
teren nur „verwandt“ fein, 

23) Bol. SIüd1V8.290, Heyne $.8—18, Savigny $. 483, Klemm 
©. 31 fg. 

28) Dieß wird heut zu Tage allgemein anerkannt, während man früher bie 
gegentheilige Behauptung unter Berufung auf bie in ihrer Allgemeinheit unrichs 
tige regula Bonifacii (c. 48 de R.J. in VI): Qui tacet consentire videtur aufs 
ſtellte (über die verſchiedenen Bereinigungsverfuche des c. 48 cit. mit c. 44 eod. 
vgl. folgende Note ſ. Heyne$. 9, Sayigny Note a). — Das im Tert Ges 
fagte gilt auch für den all, daß der Proponirende erflären follte, er werde unfer 
Schweigen als Zuſtimmung anfehen, da ex nicht das Recht hat, uns zu einer Er⸗ 
Härung zu nöthigen, vgl. Heyne $. 44, Sintenis 11 ©. 245. 

24) 1. 442 D. deR. J. Qui tacet non utique fatetur, sed tamen verum 
est eum non negare;, diefe Regel ift übergegangen in c. 44 de RR. J. in VI. 

35) DieAufichten über biefen Punkt find bekanntlich noch heutigen Tage ſehr 
verſchieden. Die im Text aufgeſtellte Anficht iſt die der älteren Schule (vgl. Glück 
z. 290), welche auch von den Verfaſſern des bürger!. Geſetzb. getheilt wurde (Beil- 
ler III ©. 18) und von manchen neueren Schriftſtellern gebilligt wird (z. B. von 
Schilling II$.75, Mühlenbruc 15. 98, wie es fcheint auch von Puchta 
6.64 und Arndts 5.64 Anm. 3). Diefe Anficht dürfte aber auch principiell die 
richtige fein, da es in ber That nicht abzufehen ift, warum für die Frage, ob das 
Schweigen eine concludente Handlung fei, nicht das allgemeine Princip zur Ans 
wenbung kommen foll, daß bie Beuriheilung der Concludenz einer Handlung 
eine quaestio facti ift. (Mit der Regel der Neueren aber: qui tacet, quum 
loqui potuit ac debuit, consentire videtur, ift nichts gewonnen, da es ſich 
eben fragt, in welchen Fällen der Schweigenbe loqui debuit, um nicht ale zus 
Rimmend angefehen zu werben.) — Savigny (dem Sintenis I $.18 folgt) 
will nur in den im den Onellen pofltiv anerkannten Fällen (vgl. folg. Note) das 
Stillſchweigen als Einwilligung gelten laffen; dagegen hat ſich auch Wächter 
8.98 erklärt, deſſen eigene Anficht aber mir gleichfalls nicht richtig zu fein ſcheint 
und auch nit (wie Wächter Mote 8 meint) in 1.2 C. si aliena res pign. 
(8, 46) fundirt it, wie denn überhaupt die Bälle des Dolus durch rechiswibrige 
Benũtzung eines vorhandenen Irrthums mittelſt Stillfehweigens gar nicht hiers 
her zu rechnen find (wie dieß 3. B. auch Heyne p. 57 mit Unrecht thut). 
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Schweigen auf Zuftimmung gefchloffen werden, wenn die concreten 
Umftände fo befchaffen find, daß die Unterlaffung des Widerfpruchs 
vernünftigerweife feine andere Deutung zuläßt 26; auch gibt es Bälle 
in welchen das Geſetz auf das bloße Stillſchweigen bei oder zu einem 
Act die rechtliche Bermuthung der Zuftimmung gründet?2®. In den 
leßteren Fällen ift e8 nothwendig27, in den erfteren räthlih, das 
Schweigen zu brechen und durch eine ausdrüdliche Erklärung die 
fonft ftattfindende Annahme der Zuftimmung auszufchließen. 

Sn allen Fällen der ftillfchweigenden Willenserklärung (im weis 
tern Sinn) aber wird die Concludenz der Handlung durch den Irr⸗ 
thum ausgefchloffen, in welchem fich der Handelnde befand, da er 


36) So fann 3.3, unter befondern Umflänben (cf. 1. 88 $. 4: D. de donat. 
int. viv. 24,4, Klemm ©. 44 fg.) aus dem Schweigen Einwilligung zur Ber: 
ſchenkung einer Sache gefolgert werben; ebenfo wirb es auch nach oͤſterr. Recht 
(cf. 1.87 pr. D. ad Sc. Trebell. 36, 4) als ſtillſchweigende Reftitution eines Bis 
beicommifles gelten, wenn der Fiduciar die einfeitige Befigergreifung des Fidei⸗ 
commiflars kennt und dazu fchweigt. Ebenſo ift auch nach öfterr. Recht (cf. 1.5 
D. de adopt. 4, 7) die ausprüdliche Ginwilligung des minderjährigen Kindes 
zur Adoption nicht erforderlich: es genügt der bloße Nichtwiderſpruch (Zeils 
ler 1G. 398. 894). 

26%) Nach öfter. Recht gehört Hierher 3. B. vie Beflimmung bes $. 4444 
a b. G. B. (cf.1.13 $.44 D. loc. 49,2 1.4 $.4 D. deprecar. 43, 26), ber$$. 456. 
158 a. b. G. B. (in der Unterlaffung der Beftreitung liegt eine flillfehweigende 
Anerkennung der Ehelichfeit des Kindes cf. 1.4 $. 4 D. do agnosc. 35, 8), bes 
6.1144 0.5.©.2. (in der Unterlaffung des Widerrufs liegt eine ftillfehweigende 
Einwilligung in die Veräußerung; vgl. 8. 4075); die Bälle, in welchen nad) 
dem Ausſpruch der roͤm. Quellen das Schweigen als Einwilligung zu gelten hat, 
finden fich zufammengeftellt bei Savigny $. 482, Heyne $. 142, Klemm 
©. 82% fg. In manchen Fällen, in denen das röm. Recht fich mit bloßem Nichts 
widerſpruch begnügt, iſt nach öſterr. Recht pofltive Einwilligung erforderlich, 
3.2. in Anfehung ber Buflimmung des Vaters zur Verehelichung feines Kindes 
($.49 a. b. G. B. cf. 1. 251.5 C. de nupt. 5, 4), des zu adoptirenden Groß⸗ 
jährigen und deſſen ehelichen Baters zur Adoption ($. 184 a. b. G. B. vol. 1. 5 
D. de adopt. 4, 7). Die wichtige Beflimmung bes röm. Rechts (1. 6 $. 2 1. 18 
l. 853 D. mand. 47, 4 1.6 C. eod. tit. 4, 35 1.60 D. de R. J., vgl. Heyne 
p. 53 sq., Klemm ©. 43 fg.), daß das Schweigen zu der Beforgung unferer 
Gefchäfte Durch einen negotiorum gestor als Zuftimmung 'gilt, findet fich im 
bürgerl. Geſetzb. nicht ausdrücklich wieder: ob fie dennoch im heutigen öfterr. 
Recht gelte, wird im Obl. R. unterfucht werben. 

37) &8 verſteht fich jedoch von feldft, daß die linterlaflung des Wiberfpruchs 
(pati) nur demjenigen ſchaden kann, ver handlungsfähig if, nicht aber demjeni⸗ 
gen, ber ſich auch durch die ausdrückliche Willenserklärung nicht ſchaden Fünnte, 
wie 3. B. einem Unmündigen ober Minderjährigen (vgl. oben $. 76) 1, 140 8. 2 
D. deR. J. Pupillus pati non intelligitur. 1. 8 D. eod. Ejus est non nolle, 
qui potest velle, 
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gewiß wicht gewollt hat, was er nicht gewußt hat (errantis nulla 
est voluntas?3). Der Jrrthum fchließt das Dafein des Willens 
aus, auf welchen fonft aus der Handlung der Schluß gezogen werben 
fönnte 2%, Ebenſo wird die Annahme einer ftillfchweigenden Willens⸗ 
erflärung ausgeſchloſſen, wenn der Handelnde zu der an fich fchlüfs 
figen Handlung gezwungen wurde 30, da er diefe Handlung vor» 
genommen bat, um dem angedrohten Übel zu entgehen, nicht um 
einen Willen, den er in der That gar nicht hat, Fund zu geben. 


2) Form der Billenserflärung!. 

8. 86. Unter Form der Willenserflärung verfteht man 
die Geſtalt, in welcher fih der das Rechtsgeſchaͤft begründende Wille 
ur Erfheinung bringt 2: in diefem Sinn ift jene Willenserklärung 
eine förmliche?. In der Regel (vgl. $. 883 a. b. ©. 8.) fteht es 
den Barteien frei, ihren Willen in beliebiger Form zu erklären, alfo 
dad Rechtsgeſchaͤft, welches fie errichten wollen, in einer ihnen belie⸗ 
bigen Form abzufchließen. Bon diefer Regel gibt es jedoch Ausnah: 
men, indem bald das Gefeg bald die Privatwillfür gewiffe Formen 
vorfchreibt, in denen der Wille erflärt werden muß*. Diefe Willens» 
erflärungen, welche in einer beflimmten Form gefchehen müflen, bie 


28) 1. 49. 20 D. de aqua et aquae pluv. (39, 8) l. 2 pr. D. de jud. (8, 4) 
1.45 D. de jurisd. (2, 4) 1. 20 pr. D. de acq. her. (29, 2) ; vgl. insbef. Sa⸗ 
vigny Beilage VII Nr. XII. 

29) Es kommt daher auch gar nicht weiter darauf an, ob der Irrthum ein ents 
ſchuldbarer oder unentfchuldbarer ift (3. B. jemand laäßt fih aus Rechtsirrthum 
vor einem incompetenten Gericht ein, oder ftellt die Pfandſache ohne Vorbehalt 
zurück, weil ex aus grobem factifchen Irrthum die Sache bloß für geliehen halt). 

30) Savigny ©. 246. 

1) Savigny Syſtem III $. 480, Befeler Syſtem 18. 49, VBölberns 
dorff Die Form der Rechtsgefchäfte nach allgemeinen Grundfäßen und den po⸗ 
fitiven Rechten 4857 (102 SS., eine Schrift, die manches Unrihtige und viel 

Bedenfliches enthält). 
2) Man pflegt dieß öfters (fo z. B. auch noch Schilling IL. 70) in um 
paflender Weife „äußere Born“ zu nennen, im Gegenſatz zur f. g. „inneren Borm” 
als dem Inhalt des Rechtsgefchäftsz vgl. die Marginalrubrif zu $. 553 fg. 8. 577 
fg. a. b. G. 8. 

3) Volderndorff 88. 7. 8. 

4) Gar nicht hierher gehören ſomit jene Fälle, wo der Natur der Sache zu⸗ 
folge ein Rechtsgeſchäft nur durch Vornahme einer gewiflen Handlung errichtet 
werben kann; fo 3.8. fann die Berpflichtung zur Rückgabe einer Sache nur durch 
die Hingabe derfelben begründet werden, die Realcontracte find alfo nicht etwa 
als förmliche Rechtsgefchäfte anzufehen. 

Unger, Syſtem v. öfter, allg. Privatrechts. Bp II. 8 
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allein als Ausdruck des dad Rechtsgefchäft begründenden Willens 
gilt, nennt man insbefondere förmlicheS (feierliche, ſolenne) 
Rechtsgeſchaͤfte. 

I. Gefeglihe Form. In manchen Fällen ſchreibt das Geſetz, 
theils um die Parteien zu reiferer Überlegung zu veranlaſſen, theils 
um der Abfchliegung des Geſchaͤfts die erforderliche Bublicität zu ge⸗ 
ben, theils zur Sicherung des Beweifes des Gefchäftes, theil aus 
andern rechtspolitiſchen Gründen für die Eingehung gewiſſer Rechtes 
gefchäfte die Beobachtung einer beftimmten Form vor. Im Allgemei- 
nen gilt dann Folgendes: 

1) Wenn das Gefeg eine Form vorfchreibt, in welcher der Wille 
der Barteien erklärt werben muß, fo gilt im Zweifel die in dieſer 
Form gegebene Erklärung allein als der Ausdruck des Willens, fo 
daß jede in einer anderen Form abgegebene Erklärung bedeutungs⸗ 
und, wirkungslos if. Es bildet fomit die poſitiv vorgefchriebene 
Form im Zweifel ein wefentliches Erforderniß des Geſchäftss (we⸗ 
fentlihe Form) und ihre Richtbeobachtung im geringften Punkt 
zieht die Richtigkeit des Geſchäfts nach fih”. Es ift jedoch immer” 
wohl darauf zu achten, für welches Gefchäft die Form vorgefchrieben 
ift, und es ift vollfommen unzuläffig, die Formvorfchriften, welche für 
ein beftimmtes Gefchäft gegeben find, auf ein anderes zu übertragen ®. 


5) Im Gegenfag dazu nennt man jene Rechtögefchäfte, welche in beliebiger 
Jorm abgefchloflen werben können, unförmliche, was freilich ein ungefchidter 
Ausprud if (vgl. Böding 18.116). — Der Unterfchieb, den Völderndorff 
$. 40 zwifchen beſtimmt-formellen und folennen Rechtsgeſchäften mas 
hen will, erfcheint mir als ganz willfürlidh. 

6) Bol. 3. B. 68. 484. 485. 578 fg. 4478. 4249 a. b. G. 8. 

‚N Dgl.$$. 604. 44178 a. b. G. B.— Die Beilimmung des$. 1482 a. b. G. B., 
daß im Ball der irrthümlichen Bahlung „einer folchen Schuld, welche nur aus Man⸗ 
gel der Foͤrmlichkeiten ungültig iſt,“ die Rückforderung des Gezahlten (condictio 
indebiti) ausgefäloffen fei, ift wohl nur aus der zwar oft (vgl. 3.3. Mühlen⸗ 
bruch im Archiv f. civil. Brar. Bd. II S. 392 fg., Wächter $. 24 Note 85) 
aber immer mit Unrecht (vgl. Erxleben Die condictiones sine causa 1 ©. 82) 
aufgeftellten (anf1.2 8.5 D. de jur. et fact. ign. 22, 6 geflüßten) Anficht her⸗ 
vorgegangen, baf eine naturalis obligatio zur Entrichtung rechtlich ungültiger 
Bermächtniffe beſtehe. (Auch führen alle unfere Schriftfteller von Zeiller IV 
©. 460 angefangen bis auf Ellinger ad $. 1482 immer nur das Beifpiel an, 
daß der Erbe Vermächtniffe aus einem unförmlichen Codicill entrichtet hat.) 
Bol. auch A. 2. R. 146 5. 4184 und Koch Recht der Forder. III $. 289. 

8 © 3. B. iR im öfterr. Recht nur für die Erflärung der Einwilligung des 
intabulirten Eigenthümers zur Einverleibung des Erwerbers alfo behufs der Ci⸗ 
genthumsübertragung eine beſtimmte Form vorgefchrieben ($$. 484. 485): bas 
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2) Bon biefer Regel, daß die Beobachtung der geſetzlich vorge» 
ſchriebenen Form zur Gültigfeit des Geſchaͤfts erforderlich fei, gibt 
es Ausnahmen. Diefe Ausnahmen, in welchen alfo die Gültigkeit 
des Rechtsgeſchaͤfts von der Beobachtung der poſitiv vorgefchriebenen 
Form nicht abhängt (f. g. außerwefentlihe Form), mäflen 
im Geſetz beflimmt ausgedrüdt fein (3. B. 68. 578. 587. 604 
a. b. G. B.), oder ſich nad) den Regeln der Auslegung mit Gewiß⸗ 
heit erkennen laſſen (3.8. 8.88 in Verbindung mit$. 80 a. b. G. B.). 
— In manchen Fällen (99. 943. 4274. 1272 a. b. G. 3.) iſt bie 
Beobachtung einer gewiſſen Form nur erforderlich, um das Rechtes 
geichäft zu einem Flagbaren zu machen®. 

3) Die Formen, welche das pofitive Gefeg vorfchreibt, find 
mannigfaltig?%. Die wichtigften von allgemeiner Bedeutung find die 
Schrift!!! 4.3. 65. 434. 943. 956. 4478. 4249. 4394 a. b. 
G. B. §. 270 A. G. O. Art. 4 W. O.), die Zugiehung von Zeu⸗ 
gen‘? (f. g. Solennitäts⸗Inſtrumentszeugen z. B. 88.577 fg. 647. 
1249 a. 6. ©. 3.) und die gerichtliche Errichtung“ eines 
Rechtsgeſchaͤfts (3. B. $. 569 a. 6. G. 2.). 


Beräußerungsgefchäft ſelbſt (3. B. das Kaufgefchäft) Tann in jeder beliebigen 
Form gefchloffen werben (vgl. au Volderndorff $. 24; mit Unrecht ſind 
manche öfter. Schriftfteller 3. B. neuerdings Stubenrauch II ©. 830 der 
entgegengefepten Anicht). 

9) In diefen Fällen ift alfo die Form wefentlihes Erforderniß ber Klagbar⸗ 
keit, nicht aber der Gültigkeit des Befchäfte. 

410) Bol. Bölderndorffß. 44 fg. 

44) Bol. Meyer Die Schrift in ihrer Bedeutung nach preußiſchem Mechte, 
mit Rüdficht anf das römifche und gemeine, das öfterreichifche und franzöfifche 
Recht 1855 (insbeſ. $. 4 und $. 3). 

43) Die Eigenfchaften, welche die Solennitätszeugen haben müflen, richten 
fi) nach der befondern Borfchrift des Geſetzes für den betreffenden Tal (ngl. 
5.391 fg. 0.6.8.8. 6.59 in Verbindung mit $. 44 der Not. Ordn. vom 8. Mai 
4855). Diefe befondere Dualification des Zeugen ift aber nicht das charakteri⸗ 
ſtiſche Kriterium der Solennität, fondern diefes beſteht vielmehr in der Noth⸗ 
wendigfeit der Mitwirkung von qualificirten Seugen, um das Geichäft zur Gris 
Renz zu bringen, vgl. ımten 5.90 Note 18. — If einer von den Golennitätözens 
gen gezwungen oder durch LiR anweſend, fo gilt feine Zeugenfchaft nicht und 
das Geſchaft iſt nichtig, wenn es dadurch an ber erforderlichen Zahl ber Zeugen 
fehlt 1. 20 $. 40 D. qui test. fac. (28, 4). 

48) Die zichterliche Mitwirkung ift hier bloß der Form wegen erforderlich 
(ef. 1.208 D. de V. S. 1. 49 C. de testam. 6, 23), daher denn gur Entgegen⸗ 
nahme folder Erklärungen jedes Bericht competent ift (1. 49 cit. Zeiller II 
©. 442. 469) $. 92 der I. N. 20.Nov. 1852. — In andern Fällen ift gerichts 


8 *+ 
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I. Gewillkürte Form. Es fleht im Belieben der Parteien 
durch freie Verabredung für die Abſchließung eines Rechtsgeſchaͤfts 
eine beftimmte Form (3. B. fchriftliche oder gerichtliche, Errichtung, 
Willenserklärung vor Zeugen '*) feflzufehen. Bei der Frage, welche 
Bedeutung diefe gewillfürte Form für die Gültigkeit des Geichäfts 
babe, fommt Alles auf den Inhalt der Verabredung an: im Zweifel 
gilt Folgendes 15. Haben die Barteien vor Abſchluß ded Geſchäfts 
eine beftimmte Form der Abſchließung verabredet, fo bat dieß die Bes 
deutung, daß das Geſchäft erft durch die Beobachtung dieſer Form 
zur Eriftenz gelange. In einem ſolchen Kal ift feine Partei eher ges 
bunden, ald bis die Form freiwillig beobachtet worden ift: vorher 
kann nicht nur nicht auf die Erfüllung des Geſchäfts, ſondern feldft 
nicht auf Vollziehung der Form geklagt werben !6. Wurde die bes 
ſtimmte Form erft nach Abſchluß des Gefchäfts verabrebet, fo hat 
dieß im Zweifel nur die Bedeutung, daß durch die Erfüllung der 


liche Unterfucyung (causae cognitio) und Beftätigung erforderlich (3.8.$8.184. 
474.233 a. b. G. B.): dieſe Fälle find aber gar nicht hierher zu fiellen (wie 
dieß 3. B. Puchta Pandeft. und Vorleſ. $. 64, Wächter 8.407 Nr. 8, 
Böcking 18. 446 mit Unrecht thun), da fich die richterliche Mitwirkung hierbei 
nicht auf die Form, fondern auf den Inhalt des Rechtsgefchäfts bezieht (vgl. 
unten $. 90 Rote 44). — Würde in dem Fall, wo die gerichtliche Errichtung 
eines Rechtsgefchäfts ſtattfindet (3. ®. 55. 569. 588 a. b. G. B.), die Gerichts: 
perfon etwas anderes niederfchreiben als die Bartei zu Protofoll dictirt Hat und 
würde die Partei gleichwohl das Protokoll in der irrigen Vorausſetzung, daß es 
die abgegebene Erklärung enthalte, unterzeichnet haben, fo wäre dennoch das 
Rechtsgeſchäft ungültig, weil die Erklärung mit dem Willen nicht übereinftimmt. 
(Unrichtig iſt dasjenige, was Böldernporff ©. 40 in diefer Hinſicht behauptet.) 

44) Dagegen gehört der (von Böding I $. 146 hierher bezogene) Sal, 
wenn das Rechisgefchäft in das Arbitrium eines Dritten verfiellt if (z. B. 
$.1056 0.6. G. 3.1. ult. C. deC. E. 4, 38) gar nicht hierher, da die Mits 
wirfung des Dritten hier ven Inhalt des Rechtsgeſchäfts betrifft, vgl. unten 
$. 90 Note 16. 

45) Vgl. Wächter 8.407 Nr. U, Savigny OBER. II ©. 248 fg., 
THöLl Hanbelsr. I $. 60. 

46) 1.47 C. de fide instrum. (4, 34) pr. I. de empt. (8, 28) $. 884 a. b. 
G. B.; dieſer & fpricht zwar gleichfalls nur von dem Fall, wenn die Barteien 
bie fhriftliche Abfaffung des Vertrags verabredet haben (welcher Fall ohnes 
hin der häuffgfte if, Savigny ©.248), es fleht aber nichts im Wege biefer 
Beſtimmung jene Ausdehnung zu geben, wie dieß im Tert gefchehen iR (vgl. 
Thöl Note 2). — Hätten ohne Bollziehung der Form beide Theile das Gefhäft 
erfüllt oder wäre das Gefchäft auch nur von einem Theil erfüllt worden und 
diefe Srfüllung von dem andern Theil angenommen worden, fo ift das Gefchäft 
als gültig zu behandeln, da in der Erfüllung und der Annahme ein Verzicht auf 
bie Beobachtung der Form liegt. 
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Form für den Beweis des Rechtsgeſchaͤfts geforgt werben folle 17, die 
Gültigkeit des Geſchaͤfts ſelbſt wird dadurch nicht betroffen 18, 


C. Das Berhältniß des Willens zur Erflärung. 


4) Übereinffimmung von Wille und Erflärung. 


8. 87. Die Erklärung macht den Willen manifeft. Aus ver ab« 
gegebenen Erklärung wird der Wille, der ein Inneres Unfichtbares 
if, mit Zuverläffigfeit erfannt. Iſt die Erklärung einmal abgegeben, 
fo kann ſich der Erflärende nicht mehr darauf berufen, daß fein Wille 
dennoch ein anderer geweſen feis fein Wille bleibt im Umfang der 
gegebenen Erklärung gebunden. Wenn haher jemand der betreffen» 
. ven Berfon gegenüber etwas als feinen Willen erflärt hat, fo nügt 
ed ihm nichts, daß er heimlich den enigegengefepten Willen bat, 
folte er audy anderwärts (3.8. fehriftlich oder vor andern SBerfonen) 
diefen entgegengefegten Willen als feinen wahren eigentlihen Willen 
ausgefprochen haben. Man pflegt einen foldhen heimlich bewahrten 
Willen reservatio mentalis zu nennen: eine foldye Mentalrefervation 
hat juriftifch gar feinen Effect (Propositum in mente retentum nil 
operatur!). Macht eine Partei der andern Anerbietungen unter 
dem Scheine der Ernftlichfeit, ohne es in der That ernftlich zu mei⸗ 
nen, und faßt die andere Partei diefe Anerbietungen ernftlih auf 
und nimmt fie an, fo liegt ein gültiges bindendes Rechtsgeſchäft 
vor 2, " 

Sp wenig der Wille ohne Erflärung, fo wenig bebeutet die Er- 
Härung ohne den Willen : beide vereint, ein Wille der erflärt if, eine 
47) Ratürlich Fönmen die Parteien auch vor Abfchluß bes Geſchäfts verab 
teden, daß die Form bloß des Beweifes beobachtet werden ſolle: aber dieß 
müßte ausdrüdlich ausgefprochen fein oder aus den Umftänden als ihre Abficht 
mit Beftimmtheit hervorgehen. (Unrichtig ift die Darftellung bei Walter Sys 
ſtem $. 354 Nr. VI.) 

48, Es kommt dann die Regel zur Anwendung, welche 1. 4 D. de fide instr. 
(23, 4) ausſpricht: Fiunt enim de his scripturae ut, quod actum est, per 
eas facilius probari possit, et sine his autem valet, quod actum est, si 
habeat probationem —. 

4) Über c. 26 X de spons. (4, A), in welcher Stelle der reservatio men- 
talis allerdings Wirkfamkeit zugefchrieben wird, vgl. Savigny $-134 Note a. 

2) „Sinfeitiges Vorgeben nicht erkennbar gemachter Simulätion Tann die 
Wirkung der ernfllich erfiheinenden Willenserflärung nicht ſchmälern“ Arndts 
$. 237. Auch darüber firitt die ältere naturrechtliche Schule (vgl. Zeiller 
Natürl. Private. 8.95) auf hoͤchſt unerquickliche Weife, indem Manche mit fchos 
laftifher Spipfindigfeit und unter Herbeiziehung der Brage, ob man „ein uns 
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Erklärung die dem Willen entfpricht, en erſt das Rechtsgeſchaͤft 
aus. Wenn der Wille mit der abgegebẽnen Erklärung nicht überein- 
ftimmt, fo muß die Erflärung wirkungslos fein, das durch fie beab⸗ 
fichtigte Rechtsgefchäft kann nicht zu Stande fommen, da die Erklaͤ⸗ 
rung, welche einen beftimmten Willen auszudrüden fcheint, in der 
That eine nicht gewollte if. Die Übereinftimmung des Willens mit 
der Erklärung if das normale Verhaͤltniß; der abnorme unregel⸗ 
maͤßige Fall ift die Nichtübereinftimmung des Willens mit ver Er⸗ 
Härung 3. Diefe Nichtübereinftimmung des Willens mit ver Erklä⸗ 
rung fann eine abfichtliche oder eine unabfichtliche fein. 


3) Abſichtliche Nihtübereinflimmung von Wille und 
Erklärung!. 

$. 88. Eine abfichtliche Nichtübereinftimmung des Willens mit 
der Erklärung findet ftatt, wenn eine Erklärung abgegeben wird, 
welche den wahren Willen nicht ausdrüden fol. Dieß kann offen 
oder mit Berhüllung des wahren Willens gefchehen. 

Eine offene Nichtübereinſtimmung des Willens mit der Erklä- 
rung findet flatt, wenn die Erklärung das Merkmal an fich trägt, 
daß fie den wahren Willen nicht enthalte?, So 3. B. wenn Worte 
oder Zeichen, die fonft als Ausdruck des Willens dimen, nur zum 
Scherz gebraucht werden: aus einer Erklärung, welche fich ald eine 
nicht ernftliche manifeftirt, kann fein Recht abgeleitet werden?. Das 
Gleiche gilt in jenen Fällen, wo Worte offenkundig zu andern 
Zweden, 3. B. zur Belehrung, Beifpielshalber, zur Abfaffung eines 
Formulars, gebraucht werden: der bloße Gebrauch von Formen, 


bedingtes Recht auf Wahrhaftigkeit“ habe, behaupteten, daß ber Erflärende in 
einem ſolchen Ball an feine Erklärung nicht gebunden und höchftens zur Ents 
ſchaͤdigung verpflichtet fei. 

8) Hieraus ergibt fich (unter Anwendung ber Grundſaͤtze über die Beweis: 
laft, worüber unten), daß derjenige, ber bie abfichtliche oder unabfichtliche Nicht: 
übereinfiimmung bes Willens mit ber Grflärung behauptet, dieſe Behauptung 
zu beweifen habe. 

4) Savigny Syflem Bo IIL$. 48%. 

2) 1.88.2D.deO.etA. (44, 7) cf. 1. 24 D. de test. mil. (29, 4). 

3) Dahgr das Erforderniß der ſ. g. Ernftlichkeit des Willens, vgl. 68. 566. 
869 a. b. G. B. 

4) 1. 3 5.2 eit. Über den gleichfalls Hierher gehörigen Ball, wenn die 
Drohung angewendet wird, nicht um den Willen felbft, fondern bloß um das 
Zeichen des Willens hervorzubringen (3. B. jemand wird gezwungen, eine Urs 
kunde, bie er nicht gelefen hat, zu unterfchreiben), vgl. Savigny &. 261. 
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welche an ſich geeignet find, ven Willen zu erklären, iſt für fich allein 
noch keine Willensäußerung. 

Wenn die BetheiligtenS eine Erklärung abgeben, welche dem Schein 
nach ihren Willen ausfprechen ſoll, fo findet eine abſichtliche Nicht⸗ 
übereinflimmung von Wille und Erklärung unter Berbüllung 
des wahren Willens flatt. Eine ſolche Erklärung, welche den 
wahren Willen nicht enthält, welcher aber dieſer Schein gegeben wird, 
heißt Simulation®, Da diefe Willensäußerung die Erflärung eines 
nicht wahrhaft vorhandenen Willens ift, fo ift fie wirkungslos: das 
zum Schein abgefchloffene (fimulirte) Rechtsgeſchäft befteht juriftiich 
nit (8.916 a. b. G. B.7). Die Simulation kann auf mannigfache 
Weiſe und zu verichiedenen (erlaubten® oder unerlaubten?) Zwecken 
flattfinden. Drei Fälle find hierbei möglich. Die Parteien können die 
Adficht haben, wirklich ein Rechtögeichäft zu fchließen, aber ein ans 
deres als jenes, deffen Schein die Erklärung an fich trägt: in Diefem 
Fall gilt das beabfichtigte (verdedte, diffimulirte®) Gefchäft, wenn 
anders vieles Geſchaäft ein erlaubtes ift und alle Erforderniſſe des- 
felben vorhanden find 1%. Oder es ift ein anderes Geſchaͤft nicht bes 
abjihtigt, oder das beabfichtigte Geichäft ift aus materiellen ober 


5) &s wird alfo hier ſtets vorausgeſetzt, daß die Betheiligten ſelbſt Darüber 
einverflanden find, daß ihre Handlung eine Scheinhandlung fei (vgl. Savignn 
5.263); der all, wenn der eine Gontrahent fimulirt um den andern zu hinter: 
gehen (cf. 1:7 $. 9 D. de pact. 3, 44 1. 44 pr. D. de in diem addict. 18, 2 
$. 869 a. E.) gehört nicht hierher, fondern in die Kategorie des Betrugs; vgl. 
Zeillerad$. 916 Nr. A. 

6) Vgl. über Simulation auh Blud IV $. 802. 

7) 1.55 D. deC. E. Nuda et imaginaria venditio pro non facta est. 
— 1. 54 D. de O. et A. Contractus imaginarii — juris vipculum non obti- 
nent, cum fides facti simulatur, non intercedente veritate. 1. 21 C. de 
trans. (2, 4) — quae simulate geruntur, pro infectis habitis —. 

8) Savignys. 184 Noteh, Böding s. 88a. ©. 

9) Um unerlaubte Rechtsgeſchäfte zu verbergen, oder um britte Perfonen 

u betrugen, vgl. 1.49 pr. D. deC. E. (18, 4). 
3 9) In ——æe ù* (von Stubenrauch Ill S. 98 Rote * gebilligter) 
Weiſe nennt Moltini (Andeutungen über die in dem $. 916 a. b. G. B. er⸗ 
wähnten Scheinverträge, Juriſt. Bb XVI [1846] ©. 204 fg.) ſolche Scheinvers 
träge, wodurch ein anderes beabfichtigtes Geſchaͤft verbedt wird, „eigentliche 
Scheinverträge“ und jene, wobei ein anderer Vertrag nicht beabfichtigt wird, 
„übertünchte Verträge” „weil fie fireng (1) genommen feine Verträge find, fons 
dern nur den Schein eines Bertrags haben“ (©. 209). 

10) 88.946. 4074 a. b. G. B. 1.86 D. deC. E. (48,4) Cum in venditione 
quis pretium rei ponit, donationis causs non exacturus, non videtur vendere. 
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formellen Gründen ungültig : in dieſem Fall eriftirt gar Fein @eichäft, 
nicht das fimulirte, weil es nicht gewollt ift!!, nicht das gewollte 
(diffimulirte), weil e8 ungültig ift 12. Oder endlich andere Berfonen 
follen Träger des Rechtsgeſchaͤfts fein, als jene, auf welche die Worte 
der Erklärung lauten: bier befteht das Geſchaͤft zwifchen jenen, nicht 
zwiſchen dieſen 13. 
3) Unabſichtliche Nichtübereinſtimmung von Wille und 
Erflärung!. 

6. 89. In dem Fall der abfichtlichen Nichtübereinftimmung des 
Willens mit der Erklärung weiß der Erklaͤrende um dieſe Nichtüber⸗ 
einſtimmung; in dem Fall der unabfichtlihen Nichtübereinftimmung 
dagegen weiß der Handelnde nit, daß fein Wille und feine Erflä- 
rung nicht übereinftimmen: er gibt eine Erflärung, von der er irr⸗ 
thümlich glaubt, daß fe feinen Willen ausdrüde, während fie in der 
That mit feinem Willen in Widerſpruch ift. Der Irrthum ift bier 
fomit die Veranlaffung zu einer Willenserklärung, welche aber eben 
diefes Irrthums wegen nicht mit dem übereinftimmt, was der Er- 
klaͤrende wirklich will, und daher wirkungslos ift. Diefe unabfichtliche 
Disrrepanz des Willens mit der Erflärung kann in zweifacher Weife 
ftattfinden?. Es ift nemlicy entweder eine Erklärung vorhanden, 
welche in der That nicht gewollt ift, oder es ift ein Wille vorhanden, 
der nicht gehörig erklärt ift: im erften Fall flimmt der Wille mit der 
Erklärung nicht überein, weil der erflärte Wille nicht der wahre Wille 
iſt; im zweiten Kal ftimmt die Erklärung mit dem Willen nicht über: 
ein, weil fie dem vorhandenen Willen nicht entipricht. 

I. Unabfihtlihe Rihtübereinflimmung wegen Mans 
gels des Willens. In diefem Hal fchließt der Irrtfum das Da⸗ 


1.46 D. loc. (49, 2) I. 8 C. de contrah. emt. (4, 38)) 1. 8 C. plus valere 
quod agitur quam quod simulate conecipitur (4, 22). 

44) 1.54 D. de O. et A. 1.55 D. deC. E. Auch ein fimulirter Ehevertrag 
if, felbft im Ball priefterlicher Einfegnung, nichtig (mit Unrecht it Moltini 
$. 6 ber angef. Abh. anderer Anftcht) cf. 1. 80 D. deR. N. (28, 2) Simulatae 
nuptiae nullius momenti sunt. 

12) 1.388 D.deC.E. 1.5 $.51.7 8. 6 D. de donat. int. viv. (24, 4). 

43) 1.4 C. plus val. (4, 22) Si quis gestum a se, alium egisse scribi 
fecerit, plus actum quam scriptum valet. 1. 2 eod. |. 4 1.5 1.6 C. si quis 
alteri (4, 50). 

1) Savigny Syſtem III 88. 135—189. 
2) Dal. Pucht a Borlef. 1S. 148—130. 
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fein des zum fraglichen Rechtögeichäft erforderlichen Willens aus: es 
iR nicht der Wille vorhanden, deſſen Dafein die weientliche Voraus⸗ 
fegung dieſes Rechtsgeſchaͤfts ift. Die nothwendige Folge hiervon ift 
die unmittelbar (ipso jure) eintretende Nichtigkeit des Rechter 
geſchaͤfts. Diele Nichtigkeit ift aber nicht Die Wirkung des obwalten« 
den Irrthums, indem nicht der Irrthum fondern das Richtvorhandens 
fein des erforderlichen Willens der Grund ift, weßhalb das Rechts: 
geihäft nicht zu Stande kommt 3; der Irrthum iſt nur die Beran- 
laffung dazu, daß eine Erflärung abgegeben wurde, welche den trüges 
riſchen Schein der Eriftenz des erforderlichen Willens ergeugtt: das 
Rechtsgeſchaͤft ift nichtig, nicht weil der Handelnde geirrtS, fondern 
weil er nicht gewollt hatt, Es kann daher auch auf die Art des 
Irtihums, ob er ein Rechtsirrthum, oder ein factifcher Irrthum, ein 
entſchuldbarer oder ein unentfchulpbarer if, nicht weiter anfommen ”, 
da die Thatfache, daß der zum betreffenden Rechtögefchäft erforverliche 
Wille nicht vorhanden ift, unabhängig von der Art ihrer Entftehung 
iR 7* und die Richtigkeit des Gefchäfts die Folge diefer Thatfache iſt. 
Diefe Nichtigkeit, welche im Fall eines f. g. wefentlihen, das 
heißt eines das Dafein des zum Rechtögefchäft erforverlichen Willens 


3) Wenn 3. B. A und B über ein Pferd contrahiren und jeder denkt an ein 
anderes, fo kann der Vertrag nicht entftehen, weil durch den obwaltenden Irr⸗ 
thum die Einigung der Willen über das Object gehindert wird und der Vertrag 
eben in ber Willenseinigung befteht: der Irrthum fchließt hier alfo das Dafein 
des zum Vertrag erforderlichen üͤbereinſtimmenden Willens der Barteien aus. 

4) Hierdurch unterfcheidet fih der wefentlihe Itrthum vom Irr⸗ 
tHumim Motiv (vgl. oben $. 84). Der Irrthum im Motiv ift die Deranlaf- 
fung dazu, daß ein beftimmter Wille gefaßt und erklärt wird, ber wefentliche 
Irrthum die Beranlaflung dazu, daß ein Wille erklärt wirb, der nicht vorhanden 
if; der Irrthum im Motiv bringt das Dafein des Willens hervor, der weſent⸗ 
liche Irrthum fchließt das Dafein des Willens aus. 

5) Sapigny III S. 264 Beil. VIII Nr. XXXIV rechnet daher biefen 
Irrthum zu dem von ihm fo genannten unechten Irrthum, weil hier nicht 
eigentlich von Wirkungen bes Irrthums bie Mede ift. 

6) Dieß wird heut zu Tage ſeit Savigny’s Ausführungen (II 5.435) alls 
gemein anerlaunt, vgl. z. B. Puchta Pandekt. und Vorleſ. 5.65, Sintenis! 
59. 22, Bangeromwl1$.88 III S. 604, Wächter 5.108, Arndts 56.238.289, 
während man früher in dieſer Beziehung anderer Anficht war, vgl. unten Rote 19. 

7) Auch in diefer Beziehung ift die ältere Dortrin von einer unrichtigen 
Anſicht ausgegangen, vgl. Rote 20 a. 

72) Auch hierüber ift man heut zu Tage einig (bebeutungslos find auch in 
diefer Beziehung die Einwendungen Herrmann's in ber Gieß. Zeitſchr. N. F. 
Bd 111 ©. 198 fg., vgl. dagegen auh Bangeromw 1 5.88 Anm. Rr. Ill). 
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ausſchließenden Irrthums eintriti, iſt nicht etwa zu Gunften bes 
Irrenden eingeführt, um ihn vor Nachtheil zu bewahren oder um fein 
Intereſſe zu ſichern; fie iR nicht die Folge einer willfhrlichen Berüd- 
fihtigung fubjectiver Intereffen, fondern die natürliche Gonfequenz 
ded Mangels eines weſentlichen Erforderniſſes des Rechtsgefchäfts: 
das heißt, dieſe Nullität ift nicht eine relative, fonvern eine ab⸗ 
folute. 

Die unabfichtliche Nichtübereinſtimmung wegen Mangels des 
Willens kann in doppelter Weife ſtattfinden; entweder flimmt Der 
Willeder Partei mit ihrer eigenen Erflärung in weient 
lichen Punkten nicht überein$ (error), ober die Erflärung der 
einen Bartei flimmt mit der Erflärung der andern Partei 
in weientlichen Bunften nicht überein? (Mißverſtändniß, dis- 
senusus 1%), Eine Richtübereinftimmung der letztern Art Tann nur bei 
Verträgen flattfinden, eine Richtäbereinflimmung der erfien Art ſowohl 
bei einfeitigen als bei zweifeitigen Rechtögefchäften. Die Frage, 
welche Bunfte weientlich feien, alfo welcher Irrthum bei den einzelnen 
Rechtsgeſchaͤften ein wetentlicher fei, ift im Syſtem bei den betreffen: 
den Materien zu löfen. Im Allgemeinen läßt fi nur bemerken, daß 
der weſentliche Irrthum fowohl ven ganzen Inhalt der Erklärung !! 
als einzelne Theile derfelben, und zwar die Ratur bes Rechtsgeſchaͤfts, 
die Perſon, für welche fi der Handelnde erflärt (error in persona, 
in corpore hominis) und die Sache, welche den Gegenfland der Er: 
färung bifdet (error in corpore), betreffen kann. 


8) Bg. die Rote 42. 48 angef. Beifpiele; oder ein Käufer verlangt einen 
andern Gegenſtand als er wirklich will (z. B. jemand verfpricht ſich und verlangt 
eine Flaſche Carlsbader Waſſer fkatt einer Flaſche Marienbaber Wafler) oder 
man verwechfelt bei der Tradition eine Sache mit der andern (3.8. ber Berfäus 
fer vergreift fi und gibt dem Käufer eine andere als die ausgehanbelte Sache). 

9) Jeder Contrahent hat eine andere Species (vgl. Note 8), oder eine 
andere Geltung oder Duantität, oder ein anderes Geſchaͤft im Sinn. 

40) Die Ausprüde error und dissensus werben aber in ven Quellen abs 
wechſelnd gebraucht (cf. 1.9 pr. $.2 D. deC.E. (48, 4) 1. 4 pr. D. de leg. I, 
Savigny$. 485 Note g. 

44) 3.3, wenn jemand eine Urkunde (etwa ein Teftament oder eine Vers 
tragsurkunde), welche ihm anftatt ber richtigen untergefchoben ober die ihm uns 
richtig vorgelefen wird, unterfchreibt, ohne fie vorher durchgelefen zu haben (1.5 
C. plus valere quod agit. 4, 2% cf. l. 40 C. de donat. 8, 54), ober jemand 
unlerfchreibt ein Blanquet in der Erwartung, ber Beauftragte werbe es dem 
ertheilten Auftrag gemäß ausfüllen. 
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Der angegebene Orundfap, daß ein Rechtsgeſchaͤft im Fall eines 
weientlichen Irrthums abfolst nichtig fei, kommt im öfterreichifchen 
Recht im Eherecht (88.5712. 58 a. b. G. B.) und im Erbrecht 
($.570a.5. G. B.13) zur befriedigenden Anwendung. Was aber 
obligatorifche Verträge betrifft, denen hierin gewiß der dings 
liche Bertrag der Tradition gleichfleht 14, fo leidet jener Grundſatz 
eine bedauerliche Ausnahme (88. 871 fg.a.6.&. B.), welche ebenfo- 
wenig in theoretticher Beziehung zu rechtfertigen, als in legislativer 
zu billigen ift!5. Zwar, was das Mißverſtändniß der Barteien 
anbetrifft, wodurch ihre Willenseinigung in weientlichen Punkten 
ansgefchloffen wird, fo gilt auch nach öfterreichifchem Recht 8 der auch 
von der älteren Schule ftetS anerfannte Grundfag 17, daß in ſolchem 


43) Wenn der den Ehevertrag Schließende eine andere Perſon im Ginn hatte, 
als für welche ex fich erklärte, fo ift die Ehe ungültig, follte ſelbſt der kirchliche 
Segen über das vermeintliche Chepaar ausgefprochen worben fein, c. un. C. 
ÄXIX qu. 4 Error personae conjugii consensum non admittit. Schulte 
her. 5. 49, Richter Kirchenr. $. 259. 

18) Wenn der Erblaſſer fchriftlich oder mündlich einen andern Erben ernennt, 
ale erin ber That und erweislich im Sinn hatte, fo ift bie @rbeinfegung ungültig, 
$.570 0.6.8.8. 1.9 pr. D. deher. inst. (28, 5) Quotiens volens alium heredem 
scribere alium scripserit, in corpore hominis errans, placet neque eum here- 
dem esse, qui scriptus est, quoniam voluntate defieitur—. &benfo ift ein es 
gat ungültig, wenn der Teflator eine beſtimmte Sache legirt hat, während er in ber 
That und erweislidh an eine andere dachte, mit welcherer jene verwechfelte, 5.570 
a.6.8.8.1.9$.4D.eod. Et si in re quis erraverit, utputadum vult lancem 
relinquere, vestem leget, neutrum debebit (sc. heres) —. 1.4 pr. D. de leg. I. 

44) Das Gefetzbuch ſchweigt zwar hierüber gänzlich, es it aber wohl keinem 
gegründeten Zweifel unterworfen, daß bie Beflimmungen, welche das Geſetzbuch 
über bie Wirkung des Zwangs, Betrugs und Irrthums bei o bligatorifchen 
Berträgen trifft (5.870 fg.), auch auf die Tradition anzumenben feien. 

45) Bol. die treffende Kritif, welche Wächter Entwurf ©. 440 fg. gegen 
bie in den fächfifchen Entwurf übergegangenen Beftimmungen bes äfterr. Geſetz⸗ 
buchs geübt hat. 

46) $. 869 a. b. G. B. verbis „erfolgt die Annahme unter andern Beſtim⸗ 
mungen, als unter welchen des Verſprechen gefchehen iR, fo entſteht kein Vers 
tragz3” vgl. hierzu Zeiller Lad $. 869 Nr. 2. 

47) Bol. SIHAIV S.147 fg.; es fland hier freilich jedem Nißverſtaͤndniß 
gar zu beſtimmt und unzweidentig entgegen die 1. 67. D. de O. et A. (44, 7) In 
omnibus negotiis contrahendis, sive bonae fidei sint, sive non Rint, si error 
aliquis intervenit, ut aliud sentiat, puta qui emit, aut qui conducit, aliud, 
qui cum bis contrahit, nihil valet, quod acti sit. Etidem in societate quo- 
que coounda respondendum est, ut si dissentiant, aliud alio existimente, 
nihil valet ea societas, quae in consensu consistlit. cf. $. 28 I. de inut. sti- 
pal. (3, 49). 
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Fall der Vertrag wegen Mangels der Übereinftimmung nichtig fei 18. 
Wenn aber der Wille eines Kontrahenten mit deſſen eigener Er- 
flärung nicht äbereinftimmt, fo kommt es nach öſterreichiſchem Recht 19 
darauf an, ob der weientliche Irrthum 19° durch „Falfche Angaben“ 2° 


18) Es fommt daher der Vertrag nicht zu Stande, wenn jede Partei an eine 
andere Species oder Gattung denkt (1. pr. D. deC.E. 1.88 5.41.1878. 4 
D. de V. O.) ober ein anderes Geſchaͤft im Sinn hat (1.48 8.4 D.deR.C. über 
1.48 pr. eod. und 1. 86 D. deA. R.D. vgl. Savigny IV $.164, Pucht a 
Vorleſ. 1 Beil. XV); über den Diffens in der Quantität vgl.1.4 $.4 D.deV.O. 
1.52 D. loc. (49,2). — Alle Sragen über die Wirkung des Mißverftändnifs 
ſes find ineinem eregetifchen Kommentar bei der Befprechung bes 8.869 a. b. G. B. 
zulöfen, badie$$. 874 fg. nur von der Nichtübereinſtimmung des Willens mit der 
eigenen Erflärung handeln; esift daher wohl unrichtig, wenn unfere Commentato⸗ 
ren (von Zeiller III S.36 bis Stubenraud III S.29. 80) bei der Befpres 
dung des 8.872 a. b. G. B. von dem Mißverſtändniß in Anfehungber Natur des 
Rechtögefchäfts und der Quantität handeln (Stubenraud S.30 will in dieſem 
letzteren Ball ganz allgemein Gültigkeit bes Geſchäfts behaupten, weil man im Ball 
des Mißverftännnifles über die Qualität „nicht fagen könne, daß ber Irrthum bie 
Hauptſache betreffe: * allein if bei einem Kauf⸗ oder Miethvertrag der Preis nicht 
die Hauptfache und ift der Irrthum in der Quantität etwa nicht ein errorin cor- 
pore? val. Savigny ©.274, Puchta IS. 448. 149). 

49) Die ältere Doctrin (vgl. z. B. Glück IV 5.299) fah im Fall des wefents 
lichen Irrthums vor Allem darauf, ob der Irrthum mit einem Betrug des andern 
Eontrahenten verbunden ift odernicht. Im erſten Fall ließ fie nen wefentlichen Irr⸗ 
thum hinter dem Betrug zurücktreten (vgl. oben $. 81 Note 48), im zweiten Fall das 
gegen follte Alles darauf anfommen, ob der Irrthum leicht vermeiblich war ober 
nicht; verdient der Irrthum Entfchuldigung (war er alfo unvermeiblidh, error in- 
vinecibilis), fo follte ver Bertrag zu Gunſten bes Irrenden relativ nichtig fein, ver⸗ 
bient er feine Entſchuldigung (war er alfo vermeiblich, error vincibilis), fo ſollte 
ber Vertrag gültig fein. Diefe Anficht, daß er bei Berträgen im Fall des weſent⸗ 
lichen Irrthums darauf anfomme, ob der Irrthum entfchulpbar oder aus grober 
Radyläffigkeit hervorgegangen fei (eine Anficht, welche durch die durchaus unge 
rechtfertigte berbeiziehung von Stellen wie J. 45 9. 4D. deC.E.1.61.9$.2 
D. de jur. ot fact. ignor. 1. 208 D. de R. J. entſtand), herrſchte nicht bloß i in 
der Altern Schule (vgl.3.B. Gundling Die fehwere Lehre vom Irrthum in ben 
Gundlingiana Stũck XXXIII Nr. 4 [4723] 55.43.44. 16. 49. 20, wo biefe Ans 
ſicht befonders ſcharf und entſchieden ausgefprochen if), ſondern auch di⸗ meiften 
neueren Schrififteller vor Savigny’s Syflem hulvigten diefer Meinung, vgl. 
3.B. Thibaut Berfuche II Nr. IV (insbef. S. 122) Syſtem $. 448, Bucher 
Recht der Forderungen (3. Aufl. 4880) 8. 85, Rihelmann Der Einfluß des 
Irrthums auf Verträge (4887) $. 6 (die richtige Anficht hat ſchon Mühlen- 
bruch in der $. 77 Note 4 angef. Abhandl. S. 874 ausgefprochen). 

198) Das Geſetzbuch behandelt nur die Bälle des Irrthums in Anfehung 
einzelner Theile der Erklärung (error in corpore, in substantia, in persona) ; 
wie ift e8 mit dem wefentlichen Irrthum bei Berträgen zu halten, der den ganzen 
Inhalt ver Erklärung (vgl. Note 44) betrifft? 

20) Unter den „falfchen Angaben“ des 5. 874 find nicht bloß bolofe zu 
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des andern Gontrahenten herbeigeführt wurde oder nicht; im erften 
Fall ift der Bertrag relativ 2% (u Gunſten des Irrenden) nichtig 
(68. 874 fg. 877); im lebten Hall, alfo wenn der Irrthum durch 
einen Dritten ($. 875) hervorgebracht wurde oder wenn der Irrende 
„ſelbſt und allein“ an feinem Irrthum „Schuld ift*21 (6. 876), ift der 
Bertrag gültig, dafern nicht etwa dem anderen Contrahenten der ob» 
waltende Irrthum „offenbar aus den Umftänden auffallen mußte“ 22 
($. 876). Die Berfafler des Geſetzbuchs gingen nemlich von der fehr 
jonderbaren Auffaffung aus, daß in dieſem lepteren Fall der andere Pa⸗ 
ciscent „ein Recht habe die Willenserklärung für eine wahre zu halten"23: 


verfiehen (wie Savigny II S. 474 meint, vgl. Seiller IIIS. 38); dagegen 
ift darüber allerdings zu zweifeln, ob unter ven falfchen Angaben nur folche zu 
verftehen feien, wobei dem andern Kontrahenten eine Eulpa zur Laſt fällt, oder 
ganz allgemein folche, welche objectiv unrichtig find, ohne Daß es weiter auf bie 
Culpa des diefe Angaben machenden Eontrahenten anlommt (vgl. Wäcter 
Entwurf ©. 146. 447). 


202) Auch dieß ift die Anficht der ältern Schule (vgl. Glück IV 8.299) und 
ber neueren Schriftfteller vor Savigny gl. 3. B. Richelmann ©. 16), 
welche dann häufig noch die Anftellung einer Nullitätsquerel für nothwendig 
erklärten, um den Vertrag pro nullo zu declariren (vgl. Schmidt Lehrb. der 
gerichtlichen Klagen $. 695 und Code civ. a 4409. 4447), welche Anflcht gleich» 
falls ins öfterr. Geſetzb. ($$. 877. 4487) übergegangen ift. 

24) Der Ausdruck „Schuld“ wird im $. 876 ganz im vulgären Sinn für 
Beranlaflung, Urfache der Entflehung gebraucht (vgl. auch Note 98) ; gilt die 
Beſtimmung des $. 876 auch in dem Fall, wenn ber Irrthum durch bloßen Zu⸗ 
fall entitanden if? (vgl. Savignuy III S. 474, Wächter Entw. ©. 160, 
Zeiller III S. 43). 


22) Wie fehr unbefriedigend diefe ganze Materie im öoſterr. Recht behandelt 
ift, liegt auf der Hand. Nehmen wir das Beifpiel, welches Zeiller MI S. 42 
gibt (ein Veifpiel, welches übrigens gar nicht auf obligatoriſche Verträge, fon: 
dern nur auf den dinglichen Bertrag der Tradition paßt): jemand fehenft „aus 
anffallendem Verſehen“ einem Straßenbettler eine Goldmuͤnze ftatt einer kupfer- 
nen, in dieſem Fall fei ver Bertrag nichtig. Wie felten aber wird dieſes Verfehen 
ein auffallendes fein? Kaun der Spender nicht ein reicher Mann fein? fann er 
wicht gelobt haben, wenn er einen fchweren Gang glüdlich überfianden habe, 
dem erften Bettler eine größere Summe zu fchenten? ober hat der Bettler bie 
Berpflihtung den Geber auf die Höhe des Geſchenks anfmerkfam zu machen? 
Und wie, wenn ber Bettler das „Berfehen” erſt fpäter merkt, oder wenn jemand 
ſich vergreift und dem fehlaftrunfenen Hausmeifter eine Banknote als Sperrgeld 
gibt? Wenn Zeiller noch überdieß das Beiſpiel hierherzieht, „wenn eine Rech⸗ 
nung mit einem offenbaren Rechnungsverſtoß abgefchloffen wird,” fo ift dieß 
anrichtig, ba diefer Tall (5.4388 0.5.8. DB.) in ganz anderer Weife zu erfläs 
ten iſt. 

23) Bol. Zeiller III S. 43. (So fagt denn auch das weſtgaliz. Geſetzb. III 
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in der That findet hiernach eine Fiction des Willens ftatt, da ber 
Bertrag als gültig behandelt wird, obwohl es feftfleht, daß der Han⸗ 
beinde in einem weientlihen Punkt geitrt, das heißt daß er ben 


zur Entſtehung bes Vertrags erforderlichen Willen nicht gehabt 
habe 2⸗. 


U. Unabſichtliche Nichtübereinſtimmung wegen 
Mangels der Erflärung. In dieſem Fall iſt zwar der wahre 
Wille vorhanden, aber die gegebene Erklärung drüdt ihn wicht aus: 
der Irrthum fhließt hier das Dafein der entfprechenden Erklärung aus. 
Da der nicht erflärte Wille auf dem Rechtsgebiet nicht eriftirt, fo kann 
das beabfichtigte Rechtögefchäft nicht zu Stande kommen? Dem 
Willen mangelt ed aber an der Erklärung, wenn die abgegebene Er⸗ 
Härung fo beichaffen ift, daß fle gar nicht als Ausdruck di eſes Willens 
gelten kann. Daher ift iin Fall der unabfihtlichen Richtübereinftims 
mung wegen Mangels des Willens das Rechtögefchäft zugleich auch 
aus Mangel der Erflärung ungültig: der erflärte Wille iſt nicht vor⸗ 
handen, der vorhandene Wille ift nicht erklärt 2°. Ebenfo iſt das Legat 


5.30: „Die Annahme des Verſprechens if ferner [$. 49) giltig, 
wenn der verfprechende Theil felbft und allein an feinem Irrthum Schuld ift : 
da e6 von ihm abhing das Verſprechen unter gewifien Bedingungen zu machen, 
fo iſt es natürlicg, daß er die Folgen feiner Unwiffenheit und feines unvorfichtis 
gen Benchmens ſelbſt trage.) Es ift Har, daß ber Ausprud „Recht“ hier in 
einem ganz vulgären Sinn genommen wird, etwa für guten Grund, oder Urs 
fache: denn was foll das für ein Recht im technifchen Sinn fein, eine Erklärung 
für wahr zu halten! Somit kommt es denn darauf hinaus, daß ber Bertrag für 
gültig gehalten wird, um den andern Kontrahenten nicht eiwa in Nachtheil zu 
bringen, aus leidiger Rüdficht für den Verkehr: aber die Sicherheit des Ver⸗ 
kehrs ift theils durch die Schwierigkeit der dem Irrenden aufliegenden Beweislaft 
gewahrt, theild würde für fie durch die Erweiterung der Brundfäße uber bie 
Culpa befiex geforgt (wie dieß das preuß. Landr. 14 $$. 78. 79 thut). 

34) Dieß Hat im Grund ſchon Gundling erkannt, wenn er in ber angef. 
Abhandl. mit der ihm eigenthümlichen Gefchmadlofigkeit fagt (S. 234): „Denn 
obſchon ein Irrender nicht will noch fauffet oder in hanc rem pretiumve con- 
fentiexet, fo if e6 doch gewiß, daß der Nachläßige den Schaden zu tragen ver- 
bunden. Und dieſes gefchiehet am bequemften wenn ber.contract aufrecht erhal⸗ 
ten wird. Die Regligeng verurfachet, daß man fpredge, ex habe juridice nicht 
geirrt, obſchon logice ein Irrthum fürhanden fein mag.“ 

25) 1.78.32 D. de supell. leg. (88, 40) — nam etsi prior stque poten- 
tior est quam vox mens dicentis, tamen nemo sine voce dixisse existi- 
matur. 


36) 1.8 D. de reb. dub. (84, 5) — qui aliud dicit quem vult, neque id 
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ungültig, wenn es fi; nachweiſen läßt, daß fich der Erblaffer unter 
dem zur Bezeichnung einer Gattung von Sachen dienenden Ausdruck 
(Battungöname, nomen appellativum) zu einer andern Gattung ge: 
hoͤrige Sachen gedacht babe?7. So lange dagegen die Erklärung noch 
immer als die Erklärung des fraglichen Willens qualificirt werben 
fann, if das Geſchaͤft gültig, follte gleich die Exflärung in manchen 
Buntten fehlerhaft und wunrichtig fein. Daher fchabet der Irrthum in 
der namentlichen Bezeichnung von perjönlichen oder fachlichen Judi⸗ 
viduen nicht, wenn nur die Berfon oder Die Sache In der That ges 
woßt und bloß der eigeneRame (nomen proprium) verwechſelt iſtꝰs. 


dicit quod vox significat, quia non vult, neque id quod vult, quia id non 
loquitur. Wenn alfo 3.3. der Erblaſſer eine andere Berfon zum Erben ernennt 
als die er im Sinn hat, fo ift die eingefeßte Perfon nicht Erbe, weil fe nicht 
gewollt ift, die gewollte aber nicht, weil fie nicht eingefeßt iſt; die Rote 18 angef. 
1. 9 pr. fährt daher fort — neque eum (sc. heredem esso) quem voluit, quia 
scriptus non est; vgl. auch die Note 48 angef. 1.9 $. 4 — neutrum debebit. 


27) 3.23. jemand vermacht feinen Wein und es läßt ſich nachweifen, baß er 
unter Wein Bier verflanden habe: hier if der Wein nicht vermacdht, weil dieß 
nicht der Wille des Erblaſſers if, und das Bier nicht, weil dieß nicht erklaͤrt 
wurde; 1.78.32 cit. — non enim ex opinionibus singulorum sed ex com- 
muni usu nomina exaudiri debere —. 1. 4 pr. D. de leg. I. Anders verhält 
es füch allerdings, wenn bie Parteien einen (formlofen) Bertrag fchließen wollen 
und über die Sache felbft einig find, alfo weber in corpore noch in substantia 
irren, aber die gewollte Sache aus Irrthum mit einem falfchen Gattungsnamen 
bezeichnen. Der Grund der verfchienenen Behanblung liegt darin, daß es baranf 
aufommt, ob ber Wille in einer beflimmten Form geäußert werben muß oder 
nicht; ift Ichteres der Fall, fo können die Barteien den Namen ber Sache auch 
ganz verfchweigen und bloß durch Hindeuten auf die Sache ich erlären, ja fie 
können abfichtlich einen falfchen Gattungsnamen wählen, daher auch bie aus 
Irrthum gefchehene Unrichtigkeit der Bezeichnung nicht ſchaden kann; iſt Dagegen 
erſteres der Fall, fo kann nur der in ber vorgefchriebenen Form ausgebrüdte 
Wille gelten, dem es daher an ber nöthigen Erklärung fehlt, wenn er mit Wor⸗ 
tem ansgebrädt wurbe, welche eiwas ganz anderes bezeichnen, weil daun das 
wirflich Gewollte nicht in der beſtimmten Form erflärt wurde. (Hiermit beheben 
ſich wohl die Einwendungen Savigny’s 5.189 Mote k, der jene Beſtimmung 
„aus der etwas ängftlihen Behandlung der Legate” erklären will und ber Ans 
ſicht iR, daß „fe fich im heutigen Recht ſchwerlich rechtfertigen laſſen dürfte.“ 

238) Dieß gilt Bei der Tradition (1. 84 pr. D. de acq. poss. 41, 2), bei 
sbligatorifchen Verträgen (1.9 $.4 D.deC. E. 1.83 D. de V. O.), bei Erb⸗ 
einfeßungen und Begaten ($. 574 a. b. G. B.) und zwar fowohl in Anfehung ber 
bebachten Berfonen (es fei der Vor⸗ oder der Zuname verwechfelt $. 29 I. de 
leg. 3, 20 1. 4 C. de test, 6, 28 vgl. Bangerow II}. 488 Aam. Ziff. 4) als 
der vermachten Sachen (1. 4 pr. D. de leg. I}. 38 D. de reb. dub. 84, 5 1. 7 
$. 4 C. de leg. 6, 87). 
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Ganz das Bleihe?? gilt in dem Fall, wenn die Perſon oder die 
Sache, welche der Handelnde wirklich im Sinn hat, von ihm falſch 
beichrieben wird, indem er in der That nicht vorhandene Eigenichaf- 
ten oder Berhältnifie derfelben angibt? (falsa demonstratio non 
nocet). Ebenſo einflußlos (außerwejentlich) if der Irrthum, 
wenn er die Benennung eined Rechtögeichäfts betrifft, dafern alfo 
die Barteien für das von ihnen wirklich gewollte Rechtsgefchäft aus 
Unwiffenheit eine falfche Bezeichnung gewählt haben®!. Hat der 
Erklärende eine andere Quantität auogedrückt, als er wirklich im 
Sinn hatte, fo fommt es darauf an, ob er eine größere oder geringere 
Duantität angegeben hat, als er eigentlich wollte: im erften Fall ift, 
weil in der größeren Quantität audy die geringere enthalten ift, in 
Beziehung auf diefe Wille und Erklärung übereinfiimmend vors 
handen 32; im letzteren Ball dagegen Tann die größere Quantität, 
welche der Verfügende wirklich wollte, nicht gelten, weil in Anfehung 


29) $. 80 I. de leg. (9, 20) Huic proxima est illa juris regula, falsa de- 
monstratione legatum non perimi —. 1.38 D. de cond. et demonstr. (85, 4) 
— nem demonstratio plerumque vice nominis fungitur. 

80) 8. 571 0.6.©.3.$. 301. cit. 1.48 8. 3 D. de her. inst. (28, 5) l. 27 
pr. $. 4 1. 88 pr. 1. 84 pr. D. de cond. et dem. (85, 4) I. 28 D.de reb. dub. 
(84, 8) 1.8 1.5 C. de fals. caus. (6, 44), andere zahlreiche Stellen bei Sas 
vigny 8.139 Note. (Wenn ber Erblafler die Kinder feines Bruders I. und 
P. zu Erben einfegt — vgl. den von Wild ner im Zurifl. Bo XIX S.200 fg. 
bargeftellten Rechtsfall — und es zeigt ſich, daß dieſer Bruder gar Feine Kinder 
hatte, fondern 3. und P. nur Kinder feiner Gattin aus einer früheren Che find, 
fo ift. nicht, wie Wildner md Stubenrauch 11 S. 346 Note + annehmen, 
ein weſentlicher Irrthum in der Perſon vorhanden, fondern es findet nur eine 
falsa demonstratio, alfo ein außertwwefentlicher Irrthum ftatt [1. 33 pr. D. de 
condit. — falsa demonstratio — nocet-neque heredi instituto, veluti si 
fratrem dixerit vel sororem vel nepotem vel quodlibet tale], es müßte denn 
fein, daß die falfche Befchreibung mit einem falfchen Beweggrund zufammens 
fiele [Savigny ©. 806), daß alfo der Erblaffer ven 3. u. P. Lediglich ans 
dem Grund zu Erben eingefept Hätte, weil er fie für die Kinder feines Bruders 
hielt, in welchem Fall die Dispofltion wegen der falsa causa ungültig wäre; 
$. 572 a. b. G. B. u.oben $. 81 Rote 9). 

31) Wenn 3. B. zwei Berfonen einen Vertrag fehließen, den fie Societät 
nennen, ber aber in ber That Feine Societät fondern ein Lohnvertrag iſt; ober 
jemand beftellt bei einem Schneider ein paar Hofen um 40 FI. und nennt bieß 
eine Miethe (vgl. Savigny II S. 303, Wächter 1 S. 672). So ift insbes 
fondere das gewöhnlich f. g. Faufmännifche Depofitum (conto a deposito) trog 
biefes Namens ale ein verzinsliches Darlehen anzufehen (vgl. Thoͤl Handeler. 
15.444, Sengler Lehrb. $. 447, Walter Syſtem $. 274). 

32) In Beziehung auf den Überfchuß fehlt es an dem Willen, baber iſt ein 
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der die auögedrüdte geringere Quantität überfchreitenden Portion 
{Theil oder Summe) der Wille nicht erklärt ift®. 


IV. Mitwirkung bei fremden Rechtögefchäften !. 


8.90. Mitwirkung bei fremden Rechtögefchäften ift die Theil⸗ 
nahme von Perſonen an der Entftehung eines Rechtsgeſchaͤfts, deſſen 
Träger nicht fie, fondern andere Perfonen find 2. Diefe Mitwirkung 
it eine natürliche oder eine juriftifche., 


A. Die Handlung befteht aus zwei Momenten, aus dem Willen 
und der Äußerung desfelden. Wenn der Handelnde feinen Willen 
nicht ſelbſt äußert, fondern fich zur erforderlichen Äußerung vesfelben 
einer Mittelsperfon bedient, fo ift die Mitwirkung dieſer Perfon bei 
dem Abfichließen des Rechtögefchäfts eine natürliche, weil fie ſich 
auf die rein thatfächliche Hervorbringung eines bloßen Zeichens des 


Fall der Richtübereinftimmung wegen Mangels des Willens vorhanden und es 
kommen die im Tert Nr. I angegebenen Grundfäße zur Anwendung. Bei legt: 
willigen Berfügungen gilt alfo nach öſterr. Recht wie nach röm. Recht (1.9 5.3.% 
D. de hered. instit. 28, 5 1. 45 pr. D. de leg. I) das Plus nicht (3. B. A der 
dem B 400 vermachen will, verfchreibt fih und feßt 200 in das Teflament, oder 
C der den D auf!/, zum Erben einſetzen will, feßt ihn irrthümlich auf 1/5 ein; 
bei obligatorifchen Verträgen dagegen kommt es nach öfterr. Recht (5.876 a. b. 
G. 3.) wieder darauf an, ob der andere Contrahent ben Irrthum erzeugte oder 
bei fannte: wenn alfo A dem B 400 ſchenken will, und ſich verfchreibt und in 
die Schenfungsurfunde aus reinem Berfehen 4000 febt, fo wird B auf 1000 eine 
Forderung erlangen, weil er „pas Recht hat, das Verfprechen für wahre Gin- 
wilfigung zu nehmen und ſich daran zu halten!“ 

33) Die muß nad öfter. Recht auch bei lehtwilligen Berfügungen gelten 
(unrichtig m. 6. Stubenraud II ©. 848 Nr, 6): die enigegengefebte Ent⸗ 
fcheibung bes röm. Rechts, wonach wenn der Erblaſſer die geringere Quantität 
geichrieben und an eine größere gedacht hat, die gedachte größere Quantitaͤt 
gelten foll (1.48 pr. D. cit. 1.9 $.2 D. de her. inst.), läßt fich principiell 
nicht rechtfertigen und wird auch von Ulpian nur auf Faiferl. Reſcripte geſtützt; 
vgl. Bangerowa.a.D. Nr. 8. 

4) Ihering Mitwirkung für fremde Mechtsgefchäfte, in den Jahrb. für 
die Dogmatik des heutigen röm. und beutfchen Private. Bd I (4857) Nr. VII. 

3) Bar nicht hierher gehören die Unterhändler (proxenetae) d. h. die 
Berfonen, durch welche das Gefchäft zwifchen den Parteien eingeleitet und ver: 
mittelt wird, da fie als folche nur zur Entſtehung des Rechisgefchäfts Veran: 
laffung geben, nicht aber felbft an ber Hervorbringung desfelben Theil nehmen, 
dafern fie nit etwa von den Parteien zur Abſchließung bes Gefchäfts beauf: 
tragt find, in welchem Fall fie aber aus der Stelle des Unterhändlers in bie bes 
Stellvertreters treten. 


Unger, Syſtem v. oͤſterr. allg. Brivatrechts. Br LI. 9 
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Willens befchräntt?, In dieſem Fall ift es nicht Die mitwirfende Per⸗ 
fon, welche das Rechtsgefchäft abſchließt, ſondern das Subjert des 
Rechtögefchäfts ſelbſt, welches ſich hierbei nur jener Perſon bedient. 
Der Gehülfe ik das Inftrument des Handelnden, das Werkzeug, 
wodurd er feinen Willen äußert; durch den Gehülfen werben wie 
durch natürliche Inſtrumente gleichfam unfere phuflihen Organe er⸗ 
weitertds. Deßhalb kommt es auch nicht weiter darauf an, ob ber 





8) Ihering in ber angef. Abh. (Mbfchn. I) unterfcheidet zwifchen fartis 
ſcher und juriſtiſcher Mitwirkung bei einem Rechtsgefchäft, welcher Unter⸗ 
ſchied auf dem der foctifchen und juriſtiſchen Theilnahme an einem Rechtsgeſchäft 
berußen foll; vie factiſche Theilnahme an einem Rechtsgeſchaͤft fol in Dienſt⸗ 
leiftungen rein phyſiſcher factifcher Art beflehen (©. 275) d.h. in der Vornahme 
einer bloß factifchen, nicht einer zur Entftehung des Rechtsgefchäfts nothwendi⸗ 
gen d. i. juriſtiſchen Handlung (©. 378). Diefe Darftellung ift m. C. unrichtig. 
Ginerfeits wird dadurch dem Begriff der f. g. fartifchen (befier natürlichen) Mit⸗ 
wirkung eine Ausbehnung gegeben, wodurch fle alles juriflifche Interefle verliert. 
Zur factiſchen Mitwirkung in biefem Sinn gehört es nemlich auch, wenn ein 
Dollmetfch das Verfländniß der beiderfeitigen Erklärungen vermittelt, wenn ein 
Dritter die Verhandlungen ber anwefenden Parteien leitet oder aufzeichnet, 
wenn der Ladendiener die Waare mißt oder abfchneidet u. f.f. (S.278) ; was 
it aber mit einem folchen Begriff gewonnen, wonach jebe Perfon, bie in irgend 
einer Weiſe die Parteien bei der Abfchließung eines Rechtsgeſchäfts unterſtützt 
(4. B. der Reitknecht, ber das zu verfaufende Pferb vorführt) ale Gehülfe ers 
ſcheint? Andererfeits iſt hierbucch für die Charafterifirung der natürlichen Mits 
wirkung, infoweit fie in der That für das Rechtsgebiet von Bebeutung ift, der 
richtige Ausgangspunkt aufgegeben. Der Behülfe nimmt gerade jenen Act vor, 
ber zur Entſtehung des Rechtsgeſchäfts nothwendig ift, er feßt ihn aber nicht ala 
Außerung feines Willens, fondern ale die Erklärung eines fremden Wils 
lens. Der Unterfchieb zwifchen ber natürlichen und ber jurikifchen Mitwirfung 
beruht alfo nicht (wie Jhering meint S. 277) auf ber Unterſcheidung zwifchen 
„den factifchen und juriſtiſchen Elementen eines Rechtsgeſchäfts,“ ſondern viels 
mehr darauf, baß in dem einen Fall der Mitwirkende felbfi will und feinen 
Willen äußert (juriſtiſche Mitwirkung), in dem anbern Ball nicht felbft will, 
fondern nur den fremden Willen zur Erſcheinung bringt (natürliche Mitwir- 
fung). JInſofern nun die Erflärung bes Willens zur Hervorbringung des Rechte= 
gefchäfts abfolut nothwendig if, aimmt der Behülfe gerade pas von Ihering fo 
genannte juriflifche Element des Rechtsgefchäfte vor, magnunbie Erklärung an 
fich in beliebiger oder nur in beftimmter Form gegeben werben Tönnen ; wenn 3.3. 
ein Recht nur fchriftliche Teftamente anerkennt, fo ift das Schreiben im Sinn Ih e⸗ 
ring’s das juriftifche Element ber Teftamentserrichtung: follte nun derjenige, 
der den Willen des Teftators nieberfchreibt, in einem folgen Fall mehr als ein 
bloßer Gehülfe fein? Diefe unrichtige Auffaflung hat Ihering zu nurichtigen 
Entſcheidungen geführt, wieinsbefondere in Anfehung ber Sperification (S. 288). 

4) In diefen Sinn heißt es vom Gehülfen ministerium tantummodo. 
praestare videtur I. 45 D. de pec. const. (18, 5). 

5) Auf Vornahme einer ſolchen natürlichen Mitwirkung Tann allerdings 
auch ein Mandat gerichtet fein und if e6 häufig; Ihering S. 2389. 
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Gehuͤlfe willensfaͤhig oder willenlos iR, ob er weiß, daß er bei ber 
Entſtehung eines Rechtsgeſchaͤfts mitwirkt und welches Rechtögefchäft 
dieß it oder nicht: inſoweit er unfern Willen zur Erfcheinung bringt, 
fommt fein eigener Wille nicht weiter in Betracht, er ift als Gehülfe 
begrifflich willenlofes Werkgeug, bloßes Organ fremden Willens. 
Der Gehülfe kommt bei den verſchiedenſten Rechtsgefchäften vor”; 
eine befonders wichtige und häufige Art ift der Bote (nuntius) im 
engern Sinn ®, das heißt eine Perſon, durch welche wir einem An⸗ 
dern unfern Willen erflären?. 

B. Die Mitwirkung bei einem Rechtögefchäft ift eine juriftifche, 
wenn die Theilnahme der mitwirkenden Berfon an der Hervorbringung 
dE8 Rechisgefhäfts in der Bornahme einer jurifiifhen Hands 
lung befleht. Auch diefe Mitwirkung ift wieder eine doppelte: Die 
mitwirfende Perfon handelt entweder neben den Perfonen, welche 
bie Träger des Rechtsgeſchäfts find, oder fie handelt anflatt ihrer. 

1. Die Berfonen, welche neben den eigentlichen Subjerten des 
Rechtögefhäfts (Hauptperfonen) handeln!‘, heißen Neben: 
perfonen im eigentlihen Sinn 11, Das Wefen diefer accefiorifchen 


6) Es verfählägt daher nichts, wenn der Bote die Willenserklärung in eins 
gelernten Worten einer ihm unverfländlichen Sprache überliefert, oder wenn der _ 
Gechülfe im Zufland von Geiftesabwefenheit feine Mitwirkung mechanifch voll 
dringt, oder wenn ber Bediente dem Auftrag bes Herrn gemäß beffen Sache 
wegwirft, ohme zu wiflen, daß der Herr den animus derelinquendi hat. 

7) So 3.3. bei der Sperification, indem man flatt Durch eineMafchine ober 
mittel eines Werkzeugs durch die Thätigkeit einer Perfon die Neugeflaltung ber 
Sache vollzieht, bei der Dereliction, indem man durch einen Dritten bie Sache 
wegwirft, bei ber Teflamentserrichtung, indem man'feinen Willen durch eineandere 
Berfon niederſchreiben laͤßt, bei der Eingehumg oder Auflöfung eines Mealcons 
tracts, indem man die Sache durch eine Mittelsperfon überbringen läßt (1.4 8.14 
D. depos. 46,8) n.f.f. Daß bei der Occupation wie bei der Apprehenfion über- 
haupt une Stellvertretung möglich ift, daß man alfo nicht durch einen Boten occus 
viren ober apprehendiren kann, exrflärt ſich daraus, daß wer für und occupiren ober 
apprehendiren foll, für uns wollen, alfo ſelbſt juriftifh Handeln muß. 

8) Bote im weitern Sinn ift jebe Berfon, die eine Willenserklärung oder 
eıme Sache überbringt 1. 4 8. 44 cit. 

9) Infofern ift der Bote allerdings einem lebenden Brief zu vergleichen, 
daher beun auch häufig Das contrahere per nuncium mit dem Contrahere per 
epistolam zufammengefellt wirb, vgl. 3.8. I. 2 pr. D. de pact. (2, 44) 1. 4 
$.2D.deC.E. (48, 4)1.2$.3D.deO. et A. 44, 7). 

40) Bgl. über dieſe Art ver Mitwirkung Ihering in ber angef. Abhandl. 
Abſchu. U S.24—811. 
44) Nebenperſonen im weitern Sinn heißen überhaupt die Perſonen, 
9 * 
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Theilnahme befteht darin 2, daß die mitwirkende Perfon eine juri« 
ftifhe Handlung vornimmt, daß dieſe Mitwirkung bie zur Hervor⸗ 
bringung des Rechtsgeſchaͤfts abfolut nothwendige Ergänzung der 
juriſtiſchen Handlung eines Andern ift, und daß das auf diefe Weife 
entflandene Rechtögefchäft der Rebenperfon völlig fremd bleibt. Diefe 
Mitwirkung gehört entweder zu der nothwenvigen Kor m des Rechts: 
geichäfte (oben $. 86 Nr. 3), in welchem Fall fie in der zur Ent: 
ſtehung des Rechtsgeſchaͤfts unerläßlich erforderlichen Entgegennahme 
der Willenserklärung der Hauptperfonen befteht 13 (formelle Mits 
wirfung) ; ober fie bezieht fi auf ven Inhalt des Rechtögeichäfts 
(materie (le Mitwirkung), indem die Nebenperfon zur Errichtung 
desfelben ihre Zuſtimmung 1* oder Beftätigung 15 geben muß, oder 


welche bei einem Rechtsgefchäft neben den Parteien und deren Stellvertretern 
vorkommen (vgl. Wächter $. 89) ; in diefem weitern Sinn find 3.98. auch die 
Deweiszeugen, die Unterhändler und ber Bote Rebenperſonen. 

43) Ihering ©. 294. 292. 844. 

43) Hierher gehören die Fälle, wenn ein Rechtsgeſchäft vor dem Richter oder 
Notar ober vor |. g. Solennitätszeugen (vgl. oben 8. 86 Note 42) errichtet werden 
muß. Die Solennitätszeugen unterfcheiden ſich von den Beweisgeugen 
dadurch, daß jene zur Entftehung des Rechtegefchäfts nothwendig mitwirken müſ⸗ 
fen, während diefe an der. Hervorbringung bes Rechtsgeſchaͤfts jelbft Feinen Antheil 
nehmen, fondern nur zur Sicherung des Beweifes des ohne ihre Mitwirkung ents 
flandenen Gefchäfts dienen; deßhalb müflen die Solennitätszeugen hands 
Lungsfähig fein, rogirt d. h. zur Theilnahme aufgefordert werben und ihr freiwillig 
Folge leiſten (1.20 $.40 D. qui test. fac. 28, 4), während die Beweisgeugen 
weber handlungsfähig noch rogirt zu fein brauchen und felbfi gezwungen anwefenb 
ihren Zwed erfüllen, va ber Zwang die bloße Sinneswahrnehmung nicht ausschließt 
was insbefondere rücfichtlich der Ehefchließung vor Pfarrer und Zeugen wichtig 
if, da dieſe Berfonen nicht mitwirken, fondern nur gegenwärtig find um den Beweis 
zu Kae, baher auch ihre erzwungene Gegenwart genügt cf.1.209 D. de V. S., 
Schulte Eher. 8.12). Darin dagegen befteht der Unterſchied zwiſchen dem 
Solennitätszeugen und bem Beweiszeugen nicht (wie Jhering S. 293 fg. meint), 
daß der erflere nothwendig, der letztere freiwillig zugezogen wird, denn auch ber 
bloße Beweiszeuge kann bei fonftiger Nichtigkeit des Geſchaͤfts fraft gefeglicher 
Vorſchrift zugezogen werden müflen, ohne daß ex dadurch zum Solennitätszeu⸗ 
gen würde (wie dieß z. B. in Anfehung der zur Eheſchließung nothwendig zuzu⸗ 
ziehenden Zeugen ver Fall if), und umgekehrt ift auch jener Zeuge ein Solenni- 
tätszeuge, der kraft Verabredung der Parteien zur Perfection des Geſchäfts 
(gewillfürte Form oben $. 86 Ar. II) zugezogen wird. 

44) So z. B. ift die Einwilligung einer dritten Perfon häufig zur Cingehung 
ber Ehe erforberlich (6.49 fg. a. b. G. B.), Einwilligung des Vormunds zu Rechte: 
gefhäften, wodurch ber Mündel veräußert oder verpflichtet wird 99. 244.865 a. b. 
G. B. (wenn der Bormund anftatt des Mündels handelt, fo iſt er deſſen Stellver: 
treter, wenn ber Münbel felbit Handelt aber mit Zuftimmung des Bormunde, fo if 
dieſer Nebenperfon), Sinwilligung der obervormundſchaftlichen Behörbe 5.8. 
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bie Beſtimmung eines zur Perfection des Rechtögefchäfts erforber- 
lichen Umftands in ihr Arbitrium 1% verftellt ift, fo daß das Gefchäft 
ohne diefe Zuftimmung ungültig iſt ober doch die beabfichtigte Wir⸗ 
fung nicht hervorbringt, und baß das Geſchaͤft erft durch die Erfol⸗ 
gung der Beftätigung oder den Ausfpruch des Gutdunkens perfect wird. 

I. Die Bornahme einer juriftifhen Handlung anftatt eines 
Andern, in der Abficht und mit der Wirkung, daß diefe Handlung 
als die Handlung ber vertretenden Perfon gilt, it Stellvertres 
tung 1? im juriftifhen Sinn 18. Das charakteriftifche Kriterium der. 


58.232.233 a. b. G. B., der Fideicommißbehörbe $. 634 fg. a. b. G. B., des Ges 
richts zur Entlaſſung bes Kindes aus der väterlichen Gewalt 8.174 a. b. G. B. (im 
Falldes$. 252 a. b. G. 8. Handelt bie Behörbe nicht accefforifch, ſondern principa⸗ 
literund allein vgl. Ihering ©.299), Einwilligung des Monarchen zur Errich⸗ 
tung eines Fideicommiſſes $. 627 a. b. G. B. u. ſ. f. Ebenfo gehört aber auch der 
Fall der Zuflimmung des Bigenthümers zur Veräußerung oder Berpfändung feiner 
Sache durch einen Dritten hierher, ba der Bigenthümer bloß Nebenperfon (l. 460 
pr.D.deR.J.), nicht etwa durch den Drittenals Stellvertreter handelnde Haupt: 
perfon ift (wie Ihering ©. 308 fg. mit Unrecht meint) vgl. unten 8.92 Nr. 4. 

45) ©o z. B. ift gerichtliche Beflätigung zur Adoption erforberlich 5. 484 
0.5.8.8. (cf. 1.3 pr. D. de adopt. 4, 7). 

46) So Tann der Gegenfland einer Obligatio auf das billige Grmeflen oder 
das bloße Gutdünken einer andern Perſon geftellt fein, in welchem all die Eri- 
Renz der Obligatio Durch den Ausfpruch diefes Arbitriums bedingt ift; fo 3.2. 
fann die Beflimmung bes Kaufpreifes oder des Miethzinfes einer beflimmten 
dritten Berfon überlaffen werben 88. 4056. 1092 a. b. G. B. (1.45 C. deC. E. 
[#, 838] $. 4 I. de empt. et vendit, [8, 23]) 5 ebenfo kann die Beftimmung ber 
Größe einer Dos dem Ermeſſen eines Dritten überlaflen werben 1. 8 C. de dot. 
prom. (5, 44) vgl. $. 4224 a. b. G. B. 

47) Bol. Savigny Syftem III $. 443 Obl. R. IT 55.54 —60 (dazu Ruh⸗ 
Rrat Über Saviguy’s Lehre von der Stellveriretung 1854), Pucht a Pandekt. 
$. 52 und Borlef. dazu (1 S. 146 fg.), Buchka Die Lehre von der Stellvertres 
tung bei Eingehung von Verträgen 4858 (dazu Dernburg in berfrit. Zeitfchr. 
für die gefammte Rechtswiffenfchaft BH I S.ı— 24), Brinz Kritifche Blätter 
civiliſtiſchen Inhalts Nr. 2 (1852), Scheurl Gtellvertretung, insbefondere bei 
Begründung von Obligationen in der krit. Überfchau Bo I (1858) Nr. XIV. 

48) Die Stellvertretung ift weder urſprünglich noch ausfchließlich ein juris 
ſtiſcher Begriff, fie fommt vielmehr in allen Lebensverhältnifien vor, indem man 
ſtatt eines Andern Handlungen, welche dieſem zufommen, mit berfelben Wirkung 
unternimmt, wie wenn ber Repräfentirte felbft fie vorgenommen hätte; aber zu 
einem juriftifchen Begriff wird die Stellvertretung erſt dann, wenn bie flatt bes 
Andern unternommenen Handlungen furiftifche Handlungen find. Dieß hat Brinz 
©. 2fg. verfannt, indem er fortwährend die natürliche und juriftifche Stellver⸗ 
treftung vermengt (vgl. dagegen Scheurl S. 347 u. Ih ering inderangef. Ab. 
Notes). Dagegen,hat Brinz das Verdienſt, das Moment des Willens, der 
Abficht, durch unfer juriftifches Handeln die Stelle eines Anderen zu vertreten, 
hervorgehoben zu haben (vgl. Scheurl ©. 817.818, Arndts Pandekt. 3. Aufl. 
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Stellvertretung beſteht vor Allem darin, daß der Repraͤſentant für 
den Repräfentirten will und handelt19, indem er ſtatt deſſen die juris 


fiifche Tchätigfeit des Geſchaͤftſchließens vollbringi?2%. Dadurch uns 
terſcheidet fi der Stellvertreter vom Behülfen, inöbefondere vom 
Boten ?!, der nicht ſelbſt den zur Entflehung des Rechisgeichäfts er⸗ 
forberlichen Willen bat, fondern nur den fremden Willen mitteilt: 
der Stellvertreter fchließt flatt eines Andern das Rechtsgeſchaͤft, wäh. 
rend der Herr durch den Boten felbft das Gefchäft ſchließt; man 
nimmt Handlungen durch den Stellvertretex vor, während man 
mittelft des Boten felbft handelt. Nicht jedes juriftiihe Handeln 
aber anſtatt eined Andern oder für einen Andern it Stellvertretung ; 
hierzu iſt vielmehr erforderlich daß die Wirkungen der Handlung dem 
Handelnden fremd bleiben, daß das gefchloffene Rechtögefchäft nicht 
das Gefchäft des Handelnden fondern jener Perſon ift, anftatt deren 
diefer gehandelt Hat. Wenn daher jemand ein Rechtsgeſchaͤft errich- 
tet, deſſen Träger er felbft ift, welches er aber in der Abficht unter: 


$. 76 Anm. 4): „nothwendige“ Stellyertretung ifl eine contradictio in adjeoto, 
„freie” Stellvertretung eine Tautologie. 

49) Der Stellvertreter muß daher hanblungsfähig fein; man ann 3.2. 
durch einen Wahnfinnigen nicht einen Kauf fchließen, noch Beſitz ergreifen (1. A 
68. 9. 40 D. de acq. poss. 44, 2). 

20) Der Stellvertreter ift es, der die Obligatio contrahirt (vgl. Buchka 
©. 205 fg. S. 237, er Fauft ober verfauft u. ſ. w.), die Sache trabirt, die Grbs 
ſchaft antritt, die Ehe fließt u. |. f. Darauf dagegen, worauf man gewöhnlich 
alles Gewichtlegt (vgl. z. B. Buchka ©.206, DernburgS.19fg., Scheurl 
S.3238 fg.), ob nemlich dem Stellvertreter zugleich ein mehr oder weniger freies 
Ermeſſen bei der Abfchließung des Rechtsgefchäfts eingeräumt ift, kommt für den 
Begriff der Stellvertretung gar nichts anz felbft in dem Fall, wenn gar keine 
Beftimmung des Gefchäfts in’& eigne Ermeflen des Handelnden geftellt wurde, 
ift er dennoch Stellvertreter, wem er es nur ift, ber die juriflifche Thätig⸗ 
keit des Geſchaͤftſchließens vollzieht. Dieß zeigt fich insbefondere deutlich: bei 
ber Bingehung einer Ehe durch eine Mittelsperſon (per procuratorem), welche 
hierzu eines Sperialmandate mit dem Auftrag die Ehe im Namen des Mandan⸗ 
ten mit einer individuell befiimmten in der Vollmacht genamnten Berfon abzu⸗ 
ſchließen bedarf ($. 78 a. b. G. B., Schulte Eher. $. 44): dennoch ift biefe 
Berfon Stellvertreter nicht etwa Bote, weil fie nicht den Willen des Mans 
danten überbringt, fondern nomine mandantis ihre Einwilligung zur Ehe 
erflärt. Ebenſo verhält es fi, wenn jemanden aufgetragen wird, in einem 
Zaden, wo um fefte Preiſe verfauft wird, einen individnell bezeichneten Gegen: 
fland im Namen des Mandanten zu faufenz hier ift der Mandatar nicht Bote, 
fondern Stellvertreter, weil er es ift, der ven Kaufcontract ſchließt. 

24) Den wichtigen prinripiellen Unterfgieb zwifchen dem Boten und dem 
Stellvertreter hat Savigny Ob. R. II ©. 857 fg. (dem hierin Ruhftrat 
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nommen bat, um die rechtlichen Wirkungen dieſes Gefchäfts auf 
einen Andern, anftatt deffen er gehandelt hat, zu übertragen, fo iſt 
er nicht GStelivertreter??, fondern Zwifchenperfon?23: der Stell 
vertreter nimmt einem Andern, der das Subject (Principal) des Ge⸗ 
ſchaͤfts if, die Mühe des Gefchäftfchließens ab, die Zwiſchenperſon 
dagegen tritt ſelbſt in das durch fie begründete Rechtsverhälmiß ein; 
jener fchließt ein ihm fremdes, diefe ein ihr eigenes Rechtögefchäft; 
im Fall der Stellvertretung ift ein Rechtögefchäft vorhanden, deſſen 
juriſtiſche Wirkungen in der Berfon des Nepräfentirten eintreten, 
während in dem Fall, daß eine Zwifchenperfon intervenirt, mehrere 
NRechtögefchäfte vorgenommen werden müflen, um ven beabfichtigten 
Zwed zu erreichen?!: das Handeln durch Zwiſchenperſonen tft eine 
Umgebung der Stellvertretung und findet in jenen Faͤllen flatt, wo 
die Stellvertretung aus juriftifchen Gründen unzuläffig ift?5 oder aus 


©. 49 fg. wenigftens für das heutige Recht gefolgt ift) mit Unrecht verwifchen 
wollen; vgl. dagegen auch Scheurl ©. 318. 

233) In diefen Fällen fpriht man gewöhnlich (vgl. z. B. Puchta Vorlef. 
©. 1418. 449) von mittelbarer, indirecter Gtellvertretung; allein ein 
folder Vorgang ift in der That gar keine Siellvertretung, fondern vielmehr ein 
Aushülfsmittel für die unzuläfftge oder nichtgewollte Stellvertretung: mittels 
bare Stellvertretung ift eine contradictio in adjecto. Die Beranlaflung zu 
diefer verwerflichen Annahme einer indirecten Stellvertretung bat der Umſtand 
gegeben, daß das römifche Recht eine Stellvertretung bei der Singehung von 
Obligationen nicht fennt und auf Umwegen das Bedürfniß bes Verkehrs zu bes 
friebigen gefucht hat (vgl, Note 84). 

33) Ihering in der angef. Abh. (Abſchn. III S. 812% fg.) nennt diefe Perfon 
Erfasmann; allein dieſer Ausprud feheint mir nicht richtig, da vielmehr 
gerade der Gtellvertreter Erfapmann (des Principale des Geſchuͤfts) ift (der 
daſelbſt Note 77 vorgefchlagene Ausprud „filler Stellvertreter” iſt ganz uns 
pafiend, da die fragliche Berfon eben gar Fein Stellvertreter ifl). 

34) 3.3. A der dem C feine Sache tradiren will, tradirt fle dem B, der fie 
dann dem C tradirt; D der eine Sache kaufen will, beauftragt den E fie im 
eigenen Ramen zu kaufen, der die erkaufte Sache dann wieder dem D tradirt; 
F der dem G Geld borgen will, leiht fich zu diefem Zweck von H Geld aus (cf. 
1. 44 D. ad Sc. Vellej. 46, 4). 

35) So nach röm. Recht bei dem civiles acquisitiones 3. B. bei ber Manci- 
pation, weldye für einen Andern nur dadurch gefchehen konnte, daß die8wiſchen⸗ 
perſon die Sache durch Mancipation felbft erwarb und fie dann wieber durch Man: 
cipation auf den Dritten, der die Sache eigentlich erhalten follte, übertrug. Da 
nun die Zwifchenperfon felbft In das Rechtsverhältniß tritt, fo muß fle überhaupt 
hierzu fähig fein und es müffenüberdieg bie zur Bornahme des Kechtsgeſchaͤfts er: 
forverlichen Borausfeßungen in ihr vorhanden fein oder wo dieß nicht ber Fall ift 
(3. B. bei ver Beftellung oder Grwerbung einer Präbialfernitut ‚ober bei einer 
Acceptilation durch eine Zwifchenperfon) durch befondereRechtsgefchäfte in ihrer 
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gewiffen Gründen vermieden werden will26. Ebenfowenig if es 
Stellvertretung, wenn jemand eine Handlung vornimmt, welche für 
einen Andern eine rechtliche Wirkung hervorbringt, nicht aber die, 
als defien eigene Handlung zu gelten?”. 

Im Fall der Stellvertretung gilt dad vom Repräfentanten ger 
ſchloſſene Rechtsgeichäft gerade fo, als ob der Repräfentirte ſelbſt es 
gefchlofien Hätte. Das Gefchäft ift daher gar nicht das Befchäft des 
Stellvertreters, ſondern ausfchlieglich und unmittelbar das Geichäft 
des Principals, der Repräfentirte tritt unmittelbar in das vom Re⸗ 
präfentanten begründete Rechtsverhaͤltniß, und die Wirkungen der 
jurififchen Handlung treten fofort in der Perſon des Principals ein, 
der unmittelbar aus dem Geſchaͤft berechtigt und verpflichtet wird 28. 
Es findet hier fomit eine Fiction flatt: die juriftifche Handlung des 
Stellvertreter wird als die Handlung des Bertretenen betrachtet; 
derjenige, der wirklich gehandelt hat, wird in Anfehung der juriftis 
hen Wirfungen feiner Handlung fo angefehen als hätte er nicht ges 
handelt, und derjenige welcher in der That nicht felbft gehandelt hat, 
wird in jener Beziehung fo behandelt, ald hätte er die Handlung 


Perſon begründet werben (cf.1. 18 $.40 D. de accept. 46, 4) ; bafern bieß nicht 
möglich ift, fällt die Möglichkeit durch eine Zwifchenyerfon zu handeln hinweg; 
vgl. Puchta Borl. 18.130, Ihering ©.318. 316. 

26) Solcher Gründe gibt es mannigfaltige (vgl. Ihering ©. 847 fg.) 5 
3. B. jemand weiß, daß man ihm einen höhern Preis für eine Sache abfordern. 
werbe, und läßt fie deßhalb durch eine Zwifchenperfon Faufen; ein Getreidehaͤnd⸗ 
ler, der das ganze vorräthige Getreide auffaufenwill, bedient fich Hierzu um fein 
Auffehen zu erregen, mehrerer Zwifchenhändler; jemand muß nothgebrungen. 
veräußern, thut dieß aber, damit es nicht ruchbar werde, durch eine Zwiſchen⸗ 
perſon; C fchenft dem A, der fih von ihm Geld ausborgen will, feinen Grebit, 
wohl aber dem B, der fih nun von C das Geld ausborgt, um es dann dem A zu 
leihen (1.29 pr.D. ad Sc. Vellej.) u. f. f. Auf diefem Princip beruht ber Gom= 
miffionshandel: der &ommifftonärift Zwifchenperfon. Ebenfo find die f.g- 
Treuhänder (Salmannen, manufideles) des älteren deutfchen Rechts, 
denen das Grundſtück „zu getreuen Händen“ aufgelaflen wurde, damit fle es beim 
Tod des Gebers dem eigentlich Bedachten weiter auflaflen follten Befeler. 
Lehre von den Erbverträgen I 85.45. 16) nichts anderes als Zwifchenperfonen. 

37) 3.3. man erpromittirt für jemanden oder zahlt deſſen Schulden; hier 
durch wird der Schuldner frei ale ob er felbft gezahlt hätte (1. 23 1.40 1.58 D. 
de sol. 46, 8 58.4358. 4422. 4428 a. b. G. B.), ohne deßhalb aber als felbft 
zahlend zu gelten; vgl. Puchta Borlef. S. 147 Rr.2. 

28) Daher wirb die Fähigkeit, in dem durch den Stellvertreter gegründeten. 
Rechtsverhaältniß zu ftehen, aus ber Berfon des Repräfentirten beurtheilt (vgl. 
dagegen Rote25), insbejondere kann ber Stellvertreter feinem Principal ein Recht 
erwerben, welches er jelbft zu erwerben unfähig ift, oder eine Verpflichtung aufs 
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vorgenommen: die Handlung des Einen gilt als die Handlung des 
Andern 9, 

Die Stellvertretung findet im Rechtsverkehr eine doppelte Ans 
wendung. Sie dient als Erjag der fehlenden eigenen Handlungs⸗ 
fähigkeit (vgl. oben $. 76), in weldyer Anwendung fie von ganz be 
fonderer Wichtigkeit iſt; oder e8 bedienen fich ihrer handlungsfähige 
Perſonen, um ein Rechtsgefchäft zu Stande zu bringen, von defien 
eigener Vornahme fie aus mannigfachen Gründen abgehalten fein 
fönnen 3%. — Jın heutigen Recht bildet in Anfehung der Eingehung 
von Rechtögeichäften 31 die Zuläffigkeit der Stellvertretung die Re⸗ 
gel??. Das wichtigfte Gebiet, in welchem die Stellvertretung wirk⸗ 
fam tft, ift Die Sphäre des gleichzeitigen Bermögendrechtö ; und zwar 
findet fie bier nicht bloß bei der Erwerbung und dem Aufgeben von 
Beſitz, Eigenthum und dinglihen Rechten 33, fondern auch bei der 
Eingehung von Verträgen ‘* ftatt. Auf dem Gebiet des Familien» 


legen, weldje er für fich zu übernehmen unfähig ift (vgl. F. 1048 a.b. G. B.). Weil 
das Geichäft das Gefchäft des Repräfentirten if, fo iſt auch die Form, in 
welcher das Gefchäft einzugehen ift, aus feiner Perfon zu beurtheilen (vgl. 
Dernburg (S. 18 lit. c). 

29, Die Annahme diefer Fiction gewährt m. E. allein die befriedigende und 
ausreichende Eonftruction der Berhältniffe, welche die Stellvertretung erzeugt; 
diefe Fiction wird übrigens fchon beflimmt genug angedeutet in c.72 de R. J. in 
VI. Qui facit per alium, est perinde ac si faciat per se ipsum ; vgl. Rote 84. 

30) Treffend fagt Savigny III ©.90, daß die Stellvertretung infofern 
„als Grleichterung zu betrachten fei, indem dadurch die jurififchen Organe eines 
Jeden gleichfam vervielfältigt werben.” 

34) In Anfehung von Delicten findet feine Repräfentation att, ba fich diefes 
fünftlihe Iuftitut überhaupt nur ausgebildet hat, um ven Verkehr zu erleichtern ; 
der Auftrag ein Delict zu begehen, ift felbft das Delict, ver Auftraggeber ift der in⸗ 
telleetuelle, ver Bollzieher ver phyſiſche Urheber des Delicts (vgl. $.5 d.Strafgef.). 

32) Viel zu allgemein ift die Regel des canonifchen Rechts c.68 de R. J. in 
VI. Potest quis per alium, quod potest facere per se ipsum. — Insbeſon⸗ 
dere ift Unzuläffigfeit der Stellvertretung anzunehmen, wenn das Geſetz das 
„verfönliche* Handeln der Partei vorfchreibt (vgl. 3.2. 55.405. 484. 485 a. b. 
G. B. Hofdecret 44. Juni 1813 Anhang Nr. 28 55.433. 484 a. b. G. B.), oder 
einen Act vorzunehmen gebietet, wodurch auf den Entfchluß der Parteien gewirkt 
(1.2. 55. 104. 1388 a. b. ©. 3.) oder die Authenticität des Willens feitgeftellt 
werben fol. 

33) In diefen Fällen findet ſchon nad röm. Recht unzweifelhaft Stellver- 
tretung ftatt $. 5 I. per quas pers. (2, 9) $$. 42.48 I. deR.D. (2, 4) 1. 9 
$.41.208.2D.deA.R.D. (44,4) 1.44 8.4 D. deR. V. 1.4 C. per quas 
pers. (4, 27) 1. A C. de acq. poss. (7, 82). | 

34) Nach öfterr. Recht kann hierüber kein Zweifel Herrfchen (85. 1047. 1048 
a. b. G. B.) 3 dagegen ift es unter ven gemeinrechtlichen Schriftftellern fehr lebhaft 
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rechts 25 und des Erbrechts 3° dagegen findet die Stellvertretung nur 
unbedeutende Anwendung. — Damit dad vom Stellvertreter abgẽ⸗ 
fhloffene Rechtsgeſchäft das Geſchaͤft des Principals fei, damit nicht 
jener fondern dieſer aus dem Geſchaͤft berechtigt und verpflichtet werde, 
muß ber Stellvertreter in dieſer Qualität, im Ramen?’ des Prin⸗ 
cipal8 (alieno nomine) gehandelt haben. Würde der Stellvertreter: 
das Repräfentationsverhälmig verfchwiegen und im eignen Ramen 


beftritten, ob ſchon imneueftenröm. Recht (wie dieß Savigny wohl mit Unrecht 
annimmt) und inshefondere im heutigen gemeinen Recht eine f. g. vollkommene 
Stellyertretung bei der Eingehung von Verträgen zuläffig ſei; nach ber Anficht 
jener Schrififieller, welche dieß (mit Unrecht) verneinen (Puchta Pandekt. 
$5. 52. 378 fg. und Borlef. dazu, Thöl Handeler. 15.25, Bangerom I 
8. 608) wäreeine Act unvolllommener (nichtmittelbarer oder indirecter, wie 
man dieß gewöhnlich nennt vgl. Note 22) Stellvertreiung anzunehmen, wonach ber 
durch einen Stellverizeter abgefchloffene Vertrag formell der ſeine, materiell 
aber der des Bertretenen wäre. — Auch in diefem Fall der Stellvertretung findet 
eine Fiction ftatt (vgl. Note 29), indem der vom Stellvertreter abgefchloffene 
Vertrag fo angefehen wirb, als ob ihn der Bertretene felbft gefchloffen hätte, der 
ale der eigentliche Contrahent gilt. In diefer Beziehung gilt heut zu Tage für bie 
GStellvertretung basjenige, was das röm. Recht bei Stipulationen burch einer juris 
ftifgen Gewalt unterworfene Perfonen fagt 1.45 pr. D. de V. O. — quodcun- 
que stipulatur is, qui in alterius potestate est, pro eo habetur ac si ipse 
esset stipulatus $.4 I. deinut. stip. (8,49) I. pr. D. quod jussu (45, 4) (vgl. 
auch Buchka 55. 49. 21 der das Richtige hat und nur:an manchen Stellen, fo 
insbefondere S. 206 fi} unpaflend ausbrüdt, "gegen welche Stelle gerade bie 
Einwendungen Dernburg's ©. 18 und Scheurl's S. 333 gerichtet find, 
deren eigene Erklaͤrung mir unbefriedigend erfcheint; das Nähere im Obl. R.). 

85) Durch Stellvertreter kann eine Ehe geſchloſſen (8.76 a. b. G. B. vgl. 
Note 20) und unter befondern Umfländen (mittels Überreichung des Scheide⸗ 
briefes) geläft werben (Hofderret 419. Mai 18237 Anhang Nr. 29). 

86) Die Erbſchaft kann durch einen Stellvertreter angetreten oder ausgefchlas 
gen werben ; dieß iſt nach oͤſterr. Recht nicht zu bezweifeln (656. 283. 4008 Bo I 
8.64 Rote 41), nach gemeinem Recht beftritten (vgl. Arndits Pandekt. $. 508 
Anm. 2) Die Errichtung einer letztwilligen Berfügung kann durch einen Repräfens 
tanten nicht flattfinden, es kann daher insbefondere der Vormund nicht flatt des 
Pflegbefohlenen teſtiren; die Stellvertretung hat fich nemlich überhaupt nur um 
das Bedürfniß des Verkehrs zu befrienigen allmälig entwidelt, eine Repräfen 
tation in ber angegebenen Richtung ift aber gar nicht nothwendig, da im Pal, 
baß der Erblaſſer ab Intestato ftirbt, die gefegliche Erbfolge eintritt. 

37) Darüber bag unter vemAusprud „im Ramen des Brincipals” im „frem= 
den Namen” (alieno nomine) nur zu verſtehen fei, daß ber Stellvertreter offen= 
bar als folcher, in diefer erkennbar gemachten Dualität gehandelt habe, kann 
wohl fein Zweifel fein (vgl. indeß Ruhftrat ©. 45 fg.) 5 fleht die einmal feft, 
fo fommt es nicht weiter baranf an, ob ber Stellvertreter das Geſchäft dem 
Ausdruck nach auf feinen oder des Principal Namen ſtellt (mas heut zu Tage 
aud bei der Abſchließung von obligatorifchen Verträgen zuläffig if), da es 
einmal fidder ift, daß er im Namen des Principals, alfo für diefen nicht für fi 
handle; vgl. Buchka S. 205 fg. 
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(suo nomine) gehandelt haben ®, fo iR das gefchloffene Rechtsgeſchaͤft 
das feine und die rechtlichen Wirkungen desſelben treten in feiner Ber- 
fon ebenfo ein wie in dem Fall, wenn bie contrahirenden Parteien 
ausprüdtich übereingelommen find, daß Die vorzunehmende Handlung 
als die Handlung des Handelnden gelten folle®®. 

Damit die Stellivertretung die Wirkung beroorbringe, daß die 
Handlung des Stellvertretere als die des Repräfentirten gelte, muß 
der Repräfentant die Befugniß haben, im Namen des Vertretenen 
zu handeln. Dieſe Befugniß zur Stellvertretung kann begründet fein 
4) in einem Berhältniß, woran Fraft gefehlicher Borfchrift das juri⸗ 
ſtiſche Repräfentationsverhältnig geknüpft ift; |. g. geſetzliche 
Stellvertretung (3. B. die Repräfentation der Kinder durch den Bas 
ter, der Gattin durch den Gatten (8.1034 a.6.©.3.); 2) in einem 
von dem Gericht ausgehenden Auftrag (3. B. Beſtellung eines Cu⸗ 
tator6 ad hoc) oder Amt (z. B. Beftellung eines Bormunds $. 1034 
eit.) 5 3) in der Berfaffung einer juriſtiſchen Perfon, wodurch die 
Repräfentation diefes Fünftliden Rechtsſubjecis feſtgeſetzt iſt (vgl. 
Bd I S. 43 Ar. IN); 4) in einem vom Willen des Repräjentixten 

felbft ausgehenden Auftrag (Mandat ?‘, Vollmacht), |. g. freiwil⸗ 
lige Stellveriretung. In diefem letzteren Fall heißt der Stellver⸗ 
treter insbeſondere Bevollmäcdtigter, Gewalthaber, Pro: 
eurator, der Vertretene Gewaltgeber, Principal (dominus 
sc. negotü). Der Umfang der Befugniffe eines ſolchen Stellver- 


38) Sm Zweifel gilt ein Rechtsgeſchäft als im eigenen Namen gefchloflen, 
d. 5. die Handlung al& die eigene des Handelnden; vgl. Buchka &., 207 fg. 
230. 334, THöL LS. 29 Rote 42. j 

89) 3.3. A eröffnet dem B, daß er von C beaufiragt fei, in deſſen Namen 
zu laufen, B aber erlärt dem A, er fümmere fih um ben C nicht, ihn gehe ber 
EC nichts an, er wolle nur mit A contrahiren und werde ſich an biefen halten; 
fchließt Bier A mit B dad Gefchäft, fo handelt er als Zwifchenperfon, nicht als 
Stellvertreter d. h. das Geſchaͤft ift Das feine; vgl. ben in l. 39 pr. D. ad Sc. 
Vellej. (46, 4) dargeftellten Fall. 

40) Der Abſchluß eines Rechtsgefchäfts iſt nur ein Fall des Mandate, da 
das Mandat anf unentgeltliche Beforgung fremder Geſchaͤfte überhaupt (nicht 
bloß Rechtögefchäfte 5.1002 a. b. G. B.) gerichtetift 3. B. auf bas Reinigen von 
Kleidern 1. 22 D. de praescr. verb. 49, 5), anf das Ginziehen von Nachrichten 
(1.43 D. mandat. 47, 4) gerichtet iflz jeder Nandatar alfo it Stellvertreter 
(vgl. Jhering ©. 812.843), vielmehr kann 3.8. auch der Bote Mandatar fein 
Rotes). Es iſt daher unrichtig, wenn nemere Lehrbücher (3.8. Pucht a Pandekt. 
3. 323, Arndts Pandekt. $. 294) allgemein und unbedingt ale Wirkung des 
Mandate die Begrundung eines juriſtiſchen Repräfentationsyerhältniffes anführen. 
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treters, das heißt der Umfang, in welchem feine Handlungen als die 
des Repräfentirten zu betrachten find, richtet fich nach dem Umfang 
der Vollmacht . 5) Endlich kann jemand auch ohne hierzu befugt 
zu fein, ald Stellvertreter eines Andern handeln (negotiorum gestio, 
Gefhäftsführung ohne Auftrag $. 1035 fg. a. b. G. B.) 12; in Dies 
fem Kal kann der urfprüngliche Mangel des juriftifchen Repräfenta« 
tionsverhältnifies dadurch erfegt werben, daß der Repräfentirte nach⸗ 
träglich feine Zufimmung zu dem in feinem Ramen abgeſchloſſenen 
Rechtögefchäft gibt (nachträgliche Genehmigung, Ratihabition vgl. 
unten $. 92 Nr. 5). 


V. Ungültigkeit der Rechtsgeſchäfte!. 


$. 91. Ein Rechtögefchäft ift gültig, wenn es jnriftifchen Bes 
fand hat, ungültig, wenn ihm biefer Beftand fehlt?. Die Uns 
gültigkeit-ift nun entweder die unmittelbar von felbft (ipso jure) ein⸗ 
tretende Folge eines Umftandes (Nichtigkeit, Nullität des Ge- 
ſchäfts), oder fie tritt mittelbar ein, indem eine Partei von dem ihr 
vermöge eines befondern Umſtands zuftehenden Recht Gebrauch macht, 
ein an fich beftehendes Gefchäft als ungültig anzugreifen und auf- 
aubeben (Anfehtbarfeit, Reſcifſibilität des Geſchäfts) >. 


44) Bon dem Umfang der Vollmacht ($. 1006 fg. a. b. G. B.) wirb im Obl. 
N. gehandelt werben. 

43) Auchlhier gilt das Note 40 Bemerkte (I. 10 $. A D. de neg. gest. 8, 5 
— insulam fulsit, servum aegrotum curavit — 1. 40 C. eod. 2, 19); das 
Nähere im Obl. R. 

1) Sapigny Eyſtem IV 55. 202. 203. (Mannigfache Belehrung auch in 
Anſehung bes.öfterr. Rechts gewährt die Schrift von Winpfcheid Zur Lehre 
bes Code Napol6on von ber Ungültigkeit der Rechtögefchäfte 1847.) 

2) Die meiften Schriftfleller charakteriſtren die Ungültigfeit eines Rechtsge⸗ 
ſchäfs ale die Wirfungslofigfeit desfelben, als die Hemmung ber Wirk⸗ 
famfeit ber betreffenden juriflifchen Thatfache, fo z.B. Savigny $. 202, 
Sintenis J1 8. 24 (dem faſt durchaus Heimbach im R. L. IXS. 202 fg. folgt), 
Böcking $. 1419, Windſcheid S. ı fg. u. A. Allein dieß iſt wohl unrichtig 
und beruhtjauf einer Berwechslung der Folge mit dem Grund: die Wirkungsloſig⸗ 
keit der juriftifchen Thatfache if die Folge ihrer Unrichtigkeit, ein Geſchaͤft bringt die 
beabfichtigte Wirkung nicht hervor, weil es ben beabfichtigten Befland nicht hat. 

3) Der Unterſchied zwifchen der Nichtigkeit und ber Anfechtbarfeit befteht 
barin, daß das nichtige Befchäft an ſich gar nicht befteht, während das aufecht⸗ 
bare Gefchäft an fich zu Recht befteht, einer Perfon aber das Recht zufteht, es 
aufzuheben ; das nichtige Gefchäft ift ein urfprünglich oder in ber Folge aufges 
hobenes, das anfechtbare ein urfprünglich oder in ber Folge aufbebbares, 
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Der Ausdruck Ungültigkeit befaßt dem herrfchenden Sprach: 
gebrauch zufolge = fowohl die Nichtigkeit als bie Anfechtbarfeit*; 
wenn irgendwo der Ausdrud Ungültigfeit gebraucht wird, ift daher 
immer noch erſt zu unterfuchen, welche Art der Ungültigfeit darunter 
zu verſtehen jet. 


A. Richtigkeit Nullität). I Ein Recdtsgefchäft ift nich: 
tig, wenn ed nur dem Schein nad (de facto) eriftirt, in juriftijcher 
Beziehung aber (de jure) in Folge eines gewifjen Umſtands gar nicht 
beftebt (negotium nullum, Fein Gefchäft). Die Nulität ift die Ver: 
neinung des juriftiichen Daſeins eines Rechtsgeſchaͤftes. Die Rich: 
tigfeit ift eine urfprüngliche over nachfolgendes, je nachdem 
das Geichäft zufolge des die Richtigkeit bewirkenden Umftandes an 
feinem juriſtiſchen Entftehen gehindert ift, alſo rechtlich gar nicht zur 
Eriftenz fommt, oder zwar zum juriftifchen Dafein gelangt ift, allein 
durch einen fpäter eintretenden Umftand von felbft (ipso jure) wieder 
aufgehoben (vernichtigt) wird 6. 


"1. Die Gründe der urfprünglichen Richtigkeit eines Rechts» 
geichäftes koͤnnen darin liegen, daß das fragliche Rechtsgeſchaͤft 
einem abjolut verbietenden Gefeg (einer |. g. lex perfecta”) zuwider» 


jenes iſt ungültig (noneriftent), diefes kann ungültig werden: in Beziehung auf 
den Umfang ber Aufhebung aber findet zwifchen beiden Arten der Ungültigkeit 
kein Unterfchigb ſtatt (vgl. Puchta Borlef. IS. 67 ©. 151). Es if daher wohl 
untichtig, wenn Savigny ©. 586. 587 die Richtigkeit vollſtändige, die 
Anfechibarleit un vollſtaͤndige Ungültigfeit nennt. 

32) Baflend ift diefer Sprachgebrauch aber freilich nicht; denn nur das 
nichtige Rechtsgeſchaͤft if ungültig, das anfechtbare Rechtsgeſchaͤft if vorder⸗ 
band gültig und kaun nur ungultig werden (Note 8): indem man auch das 
anfechtbare Geſchaͤft ein ungüultiges nennt, hat man den Zuſtand vor Augen, in 
den das an ſich gültige Gefchäft gebracht werben kann, man anticipirt eine Wirks 
lichfeit, die vorläufig bloß eine Möglichkeit iſt. 

4) Über die Ansprüde, welche das römifche Mecht zur Bezeichnung biefer 
beiden Arten der Ungültigkeit gebraucht, vgl. Savigny $. 203 Rote eo, Sin: 
tenis 18. 24 Rote 4, Fritz Erläut. 18.198, Böding $.119 Note 45. 

5) Savigny S.542 fg. gebraucht dafür die (minder paflenden) Ausdrücke 
„gleichzeitige, ungleichzeitige” Ungültigfeit. 

6) Manche Schriftfieller meinen, die urſprüngliche Ungültigkeit fei Nullität, 
die nachfolgende Refciffibilität: allein auch bie Anfechtbarkeit kann von Anfang an 
begründet fein und die Nullität erſt fpäter eintreten; vgl. Sintenis Note 8, 
Brandis in der Note 44% angef. Abhandl. S. 122, Puchta Borlef.I ©. 152. 

7) Über den Begriff ver lex perfecta und über die im Tert angegebene 
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läufts, oder daß es dem Rechtsgeſchaͤft an einer der zu feiner Ent: 
ſtehung nothwendigen Bedingungen fehlt?: der Mangel eines we⸗ 
fentlichen Erforderniſſes hindert fchlechterbings das juriſtiſche Eriftent- 
werden des Geſchaͤfts. Hierher gehören insbefondere folde Maͤn⸗ 
gel, welche die erforderlichen Eigenfchaften der Perfon!? (Bo I 
8. 29 fg. Bo II $. 76) oder der Sache (Bo IS. 46) 11, das Dafein 
des Willens 12, die Beobadhtung der für gewiſſe Recdhtögefchäfte 
vorgefchriebenen Korm1? (Bd ILS. 86) und das Vorhandenfein der 
weientlihen Beftandthelle 1: des NRechtsgefchäftse (Bd TI 8. 79) be> 
treffen. 

Die nahfolgende Richtigkeit tritt ein, wenn ein Rechts⸗ 
geſchaͤft, welches urfprünglich gültig eingegangen wurbe, durch einen 
fpäter eintretenden Umſtand von felbft (ipso jure) vernidhtigt, 


Wirkung einer gegen biefelbe verfioßenden Handlung vgl. Bo I $. 9 Nr. Lund 
Bindfheid S. 4 fg. 7 fg. 

‚..9 Sintenis 16. 347 (undihmfolgend Heimbach im.2.IX S. 233) 
zieht auch folche Handlungen hierher, welche „in Zweck und Mitteln dem pofitiven 
Recht fremd find“ und führt (Rotes) als Beifpiel an, daß durch bloßes Verſehen 
Eigenthum nicht übertragen werbe (l. 20 C. de pact. 2, 8), daß nuda pacta 
nad) rom. Mecht Feine Klage erzeugen u. f. f. Allein ſolche Handlungen find durch⸗ 
aus gültig und bringen die ihnen eigenthämlichen Wirkungen hervor, nur erzeugen 
fie an ſich eine gewiſſe Wirkung nicht, die man ihnen fonft beizulegen etwa geneigt 
wäre. Cbenſo unrichtig ift es, wenn Sintenis Notes (und ebenfo Heimbach 
Rote 217) unter jener Rubrik die Erbverträge anführt, welche nadı roͤm. Recht 
ungültig waren (1.45 1.49 C. de pact. 2, 8), ba biefe Verträge als contra jus 
publicum verftoßend galten und daher verboten waren. . 

9) Bol. Eintenis S. 218, Windſcheid S. 15 fe. 

40) 3.3. ein zur ſchweren Kerkerſtrafe Verurtheilter errichtet ein Teftament 
($. 574 a. b. G. B.) oder fehließt eine Ehe ($. 61 a. b. G. B.) ; ein Wahnfinnis 
ger ſchließt ein Kaufgefhäft; ein Unmündiger veräußert eine Sade u. ſ. f. 

44) 3.3. Kaufund Tradition einer resextra commercium (5. 878a. b. G. B.). 

43) Richtigkeit in jenen Ballen, wo der zur Entftehung des Mechisgeichäfte 
erforderliche Wille refp. die Willenseinigung nicht vorhanden if, 3. B. beim 
‚abfoluten Zwang (nach öfterr. Recht auch in manchen Fällen bes pfychologifchen 
Zwangs oben $. 80), beim weſentlichen Irrthum (oben $. 89), im Ball ber Ver⸗ 
eitlung einer Suspenfiobebingung ober der Erfüllung einer Reſolutivbedingung 
(oben 8.82 Nr. IV) n.f.f.; aber Rullität nach öfters. Recht ($. 572 a. b. G. 2. 
vgl. oben $. 84 Ar. I) auch im Fall der Beradfihtigung ber falsa causa bei 
legten Willenserklärungen. 

48) 8.3. ein ohne Beobachtung der vorgefchriebenen Förnlichkeiten errich- 
tetes Teſtament ($. 604 a. b. G. B.), ein ohne Beobachtung ber im Art. 4 ber 
W. O. vorgefchriebenen Foͤrmlichkeiten ausgefellter Wechfel. 

h a) ein Kaufgefchäft ohne Beſtimmung des Preifes (6. 105% fg. 
a. b. G. B.). 
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d. 5. nad) rückwaͤrts (ex tunc) wieder aufgehoben wird 15, fodaß es 
zu betrachten iſt, als hätte es niemals gültig beſtauden i6. Eine 
folche Bernichtigung eines Nechtögefchäftes durch einen fpäter ein 
tretenden Umftand pflegt man Infirmation (Eutfräftigung) 
zu nennen??, In diefer Beziehung gilt die Regel, daß ein rechts⸗ 
gültig zu Stande gekommenes Geſchäft dadurch nicht vernichtigt 
wird, daß Umſtände eintreten, unter denen die gültige Errichtung 
des fraglichen Rechisgefchäftes nicht moͤglich wäre. Die Frage, 
welche Umftände es feien, die ausnahmsweiſe jene Wirkung, ein 
gültig errichtetes Rechtsgefchäft nach rückwärts zu vernichtigen, her: 
vorzubringen im Stande find, läßt fih im Allgemeinen nur dahin 
löfen 1%, daß das Hinwegfallen eines Erforbernifies ein Geſchaͤft 


45) Bälle diefer Art find z. B. die Entkraͤftigung eines Teſtaments durch Ge⸗ 
burt eines Pofthumne f. g. tesiamentum ruptum 1. 43 pr. D. de injust. te- 
stam. 28, 86.778 a. b. G. B.), die Zerſtoͤrung eines Teftaments ($. 722 a. b. 
G. B.), die Errichtung eines neuen Teftaments ($. 718 a. b. G. B.), der mu- 
tuus dissensus ber Barteien bei einem Gonfenfualvertrag ($. 4 I. quib. mod. 
obl. 8, 29 1. 4 C. quando lic. 4, 45 $. 920.0.5.8.B u. ff. 

46) Hieraus ergibt es ſich von ſelbſt, daß die Bälle, in welchen ein Rechtes 
verhältniß ober ein Recht erlifcht (3.3. die Obligatio durch Erfüllung) nicht 
zur nachfolgenden Nichtigkeit ver Rechtsgefchäfte gerechnet werden können 
(wie dieß Savigny ©: 336.542 thutz vgl. gegen ihn Sintenis S. 249 und 
Note 14, Heimbach Rote 246. 238, Wächter $. 68 Note 45), ba in biefen 
Fällen das NRehtsgefchäft vielmehr volltommen zu Recht beftehen bleibt und 
nur ba6 aus bemfelben entfpringende Berhäliniß oder Reſcht zu Ende geht; 
durch die Entrichtung der ſchuldigen Leiftung 3. B. wird ber eingegangene Bers 
trag nicht nach rückwärts vernichtet, fondern vielmehr erfüllt, und dadurch bie 
Obligatio für die Zufunft aufgehoben. 

47) Bol. Fritz Erlauter. 1 S. 200, Seuffert Bandelt. 5. 88. Auch in 
biefer Beziehung herrſcht, was deu Ausdruck betrifft, unter den Schriftflellern 
feine Übereinflimmung, indem manche (4.8. Sintenis ©. 224) die Refeiffion 
eines Geſchaͤfts Entkräftigung, Infirmation desfelben nennen; Böding $.119 
$. g will diefen Ausdruck fowohl für den Fall der nachfolgenden Richtigkeit ale 
den der Refeiffion gebrauchen, was jedenfalls nicht empfehlenswerth it. Für 
das öflerr. Recht empfiehlt fich die im Text gebrauchte Beziehung biefes Ausdrucks. 
durch die Rüdfiht auf $.778 a. b. G. B. (welcher $ aber freilich zwei ganz vers 
ſchiedene Fälle — Irrthum im Motiv im Fall einer PBräterition, und Ruption 
eines Teſtaments durch Rachgeburt eines Notherben — zufammenwirft). 

48) 1.85 $. 4 D. deR. J. Non es novum, ut quae semel utiliter consti- 
tuta sunt durent, licet ille casus exstiterit, a quo initium capere non po- 
tuerunt. 1. 440 $.3 D. de V. O. 1. 84 pr. D. de donat. (89, 5). Diefe Regel 
fpricht das oͤſterr. Geſetzb. im $. 575 aus, fie gilt aber ficher nicht etwa bloß im 
ber Sphäre des Erbrechts, ſondern ganz allgemein. 

19) Bol. Fritz Erläut. 1 ©. 200, Puchta Borlef. I ©. 158, Wächter 
I ©. 669, Böding $. 149 $$. b. i; mit Unrecht verzichtet Saviguy 
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entfräfte, wenn dasſelbe nicht bloß ein Erforderniß der Errichtung 
des Gefchäftes ift, fondern wenn von vemfelben au) das Dafein 
und Fortbeftehen des fraglichen Rechtsgefchäftes abhängt 2°. Die 
zum Beftehen nicht bloß zum Entftehen des Geſchaͤftes weſentlich 
nothwendigen Momente aber find die Privatrechtöfähigfeit der han⸗ 
delnden Berfonen 2! und der Sachen, welde das Object des Rechts: 
gefchäftes bilden 22, während eine Anderung in der Hanblungsfähig- 
fett der Berfon 23 oder in der Dispofitionsfähigfeit über die Sache 
eine Infirmation des Rechtögefchäftes 25 heroorzubringen micht im 
Stande ifl. | 


©. 552 fg. (und ihm folgend Sintenis und Heimbach) auf die Aufftellung 
einer allgemeinen Regel, vgl. dagegen auch Böding Note 47. 

20) Auf diefe Fälle beziehen ſich die, dem in Note 18 angeführten Stellen 
(fcheinbar) wiberfprechenn, Ausfprüche in 1.8 $.2 D. de his quae pro non 
script. (84, 8) — quae in eam causam pervenerunt a qua incipere non 
potuerunt, pro non scriptis babentur. 1. 98 pr. i. f. D. de V. 0. — secun- 
dum illorum opinionem, qui etiam ea quae recte constiterunt, resolvi 
putant, cum in eum casum reciderunt, a quo non potuissent consister®e. 
1. 46 D. ad leg. Aquil. (9, 2). 1.440 $.2 cit. 

24) Daher wird z. B. das Teftament ungültig, wenn der Erblaſſer die zur 
Teftamentserrichtung erforderliche Rechtsfähigkeit (Teftamentifactio) verliert 
($. 4 I. quib. mod. test. 2, 47 1. 6 $6.5—43 D. de injust. test. 28, 2; Bd I 
$. 83 Note 5), oder wenn der eingefeßte Erbe fpäter die Erbfähigfeit (nicht bloß 
die Gapacität, Erbwürdigfeit, fondern die f. g. paffive Teflamentifactio) verliert 
$. 545 a. b. G. B. (Dagegen gehört der öfters, fo 3. B. von Boͤcking $. 149 
Note 44, 48 hierherbezogene Fall, daß eine Ehe nach röm. Recht ungültig ward, 
wenn ein Gatte die Eivität oder die Freiheit verlor 1. 4 D. de divort. 24, 2 
ebenfowenig hierher, als etwa der Fall, daß die Ehe burch den Tod eines ber 
Gatten nichtig wird : in beiden Fällen erlifcht nur das Rechtsverhältniß, 
die Ehe, ipso jure, das bie bisher gültig beftandene Che begründete Rechts= 
gefhäft aber wird nicht nach rudwärts vernichtet vgl. Note 16). 

22) Wenn daher die Sache außer Verkehr geſetzt wird, fo wird das über bie= 
felbe geſchloſſene Rechtsgefchäft infirmirt, 5. 880 a.6.®.B.$.2 I. de inut. 
stip. (8, 49)1. 888.5 D. de V. O. l. 486 $. 4 eod. 

23) Daher bleibt 3.8. einTeftament gültig, wenn gleich der Teftator fpäter 
ein Wahnflun verfällt ($. 4 I. quib. non est permiss. 2, 421.6$.41.20$.& 
D. qui testam. fac. 28, 4) oder als Verſchwender erflärt wird (1.48 pr. D. eod. 
vgl. Bp 18.88 Note 5, in welcher unter „rechtlicher Fähigkeit” die Nechtsfähigs 
feit, unter „phufifcher Fähigkeit“ die Handlungsfähigfeit zu verftehen ift). 

34) Daher befteht 3.3. die Obligatio fort, wenn ber Schuloner mittlerweile 
die gefchuldete Sache weiter veräußert hätte. 

35) Eine Infirmation eines Befchäfts in der angegebenen Weife fand nach 
röm. Recht ungleich häufiger flatt, als im heutigen Recht, da nach röm. Recht 
die Privatrechtsfähigfeit der Subjecte an manche befondere Borausfehungen 
gefnupft war, und Sachen hinterher leicht extra commercium fommen konnten ; 
vgl. Boͤcking Note 47, Wächter Note 49, 


\ 
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IH. Das nichtige Rechtögefchäft hat nicht die Kraft zu erifliren, 
es iR juriftiich gar nicht vorhanden. Es kann daher durch ein folches 
Rechtögefchäft weder ein Rechtsverhaͤltniß begründet, nody ein bes 
ſtehendes modificirt oder aufgehoben werben. Deßhalb ift auch eine 
Bürgſchaft oder eine Pfanpbeftelung für ein nichtiges Gefchäft 
gleihfalls nichtig, weil ein Recht, welches gefichert und befeftigt wers 
den fönnte, nicht eriftirt 25°. Diefe volländige Wirfungss 
lofigfeit des nichtigen Gefchäftes, welche eine nothwendige Kolge 
der Nullität iR 2°, macht fih in Anfehung eines jeden Theilnehmers 
am Geſchaͤft fowie überhaupt eines jeden geltend, auf defien Rechts: 
verhältnifie das Rechtsgeſchaͤft, wenn es gültig wäre, Einfluß üben 
würde 27. Und zwar findet dieſe allfeitige vollftändige Wirkungslofig- 
feit des nichtigen Geichäfts nicht nur im Fall der f. g. abfoluten 
Richtigkeit (Nr. V), fondern ebenfo im Fall der f. g. relativen 
Richtigkeit ſtatt, dafern nur die Partei, zu deren Gunften die Nulli⸗ 
tät befteht, das Geſchaͤft als nichtiges behandelt. 

IV. Da das nichtige Rechtögefchäft juriftifch gar nicht vorhanden 
it, fo ift eine Umſtoßung desfelben durch ein befonderes Rechts⸗ 


252) 88.449. 4854 a. b. G. B. Wennalfo z. B. ein Wahnfinniger einen Ders 
trag gejchloffen bat, fo ift die dafür beftellte Bürgfchaft nichtig 1. 70 8.4 D. de 
fidejuss. (46, 4) Si a furioso stipulatus fueris, non posse te fidejussorem ac- 
cipere cerlum est, quia non solum ipsa stipulatio nulla intercessisset sed 
ne negotium quidem ullum gestum intelligitur; 1. 6 D. de V. O. (über bie 
ſcheinbar widerfireitende 1.25 D. de fidejuss. vgl. Girtanner Die Bürgfchaft 
nach gem. Civilr. 4850 1 $.7); dieß gilt auch nach äfterr. Recht und fleht dem ber 
5.1352 0.6. G. B. (der m. &. gewöhnlich unrichtig aufgefaßt wird) nicht entge⸗ 
gen (das Nähere im Obl. R.). Ebenſo iſt ein Pfand für Zinfen, infoweit fie das 
erlaubte Maß überfleigen, ungültig 1. 44 $. 8 D. de pign. act. (43, 7). 

26) Die Wirkungslofigfeit ift eine Conſequenz deflen, daß das Gefchäft juris 
ſtiſch nicht exiſtirt; weil das Befchäftde jure nicht vorhanden if, kann es nicht 
die rechtlichen Wirkungen bernorbringen, welche das gültige Geſchäft erzeugt. Ge⸗ 
wöhnlich (vgl. Note 2) charafterifirt mun den Begriff der Nichtigkeit dadurch, daß 
man biefe Folge in die Definition aufnimmt 5 in ähnlicher Weife heißt esim$. 1372 
a. b. G. B. „ver Nebenvertrag — ift ohne rechtliche Wirkung”, während in dem 
vorhergehenven $ gefagt wird, daß gewifle Nebenverträge „ungültig“ feien. 

27) Daher kann 3.3. wenn gegen ein gefeßliches Beräußerungsverbot veräus 
Bert wurde, der Beräußerer felbft die Beräußerung als nichtig behandeln und bie 
veränßerte Sache vindiciren, weil das Gigenthumsrecht von Ihm nicht Hinwegges 
gangen ift (1. 8 C. de praed. min. 5, 74—in dominio permansit |. 8 eod.— 
illibata vobis persecutio manet |. 44 eod. — retinetur dominium 1. 45 eod. 
— dominium a te discedere non potuit); vgl. hierüber fhon Schweppe I 
J. 403 à 0. E., insbef. Brandis in der Note 43 angef. Abh. ©. 183 fg. und 
Vangerow Lg. 299 Anm. Nr. 1. 


Unger, Syſtem ». öfterr, allg. Privatrechts. Bo II. 40. 
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mittel nicht nur nicht nöthig, fondern gar nicht moͤglich?s, da nur 
dasjenige, was an fich beſteht, angefochten und umgeftoßen werden 
fann, und jeder Angriff ein Anzugreifendes, fomit Eriftirendes vor» 
ausfetzt. Da die Richtigkeit nur die reine Verneinung der Eriftenz 
eines Rechtögefchäftes ift, fo kann aus ihr felbft ein Rechtsanſpruch 
nicht abgeleitet werben; die Rullität kann weder das Fundament einer 
eigenen Klage abgeben, noch ift ein reeller Gegenfland für eine ſolche 
Klage vorhanden. Die Berufung auf die vorhandene Nichtigkeit 
eines Gefhäfts Tann in dem betreffenden Rechtszuftand keine Andes 
rung heroorbringen, indem durch fie nichts anderes geltend gemacht 
wird, als daß das fragliche Gefchäft nichtig fei, und daher Die aus 
demfelben abgeleiteten Wirkungen in ver That nicht vorhanden feten. 
Durch die Berufung auf die vorhandene Richtigkeit werben die Hol- 
gen derfelben nicht erſt herbeigeführt, fondern es wirb von Der ipso 
jure eingetretenen Wirkungslofigfeit des fraglichen Rechtsgeſchäftes 
nur praftifh Gebraud gemacht, indem man dasjenige Recht geltend 
macht, dem das nichtige Gefchäft entgegenzuftehen fcheint, in der 
That aber, weil es nichtig ift, nicht entgegenfteht. — Diele einfache 
Auffaffung und Behandlung der Nichtigkeit wurde jedoch von ber 
älteren Schule verfannt, indem fle gerade eine eigene Richtig: 
feitöflage, die. g. querela nullitatis flatuirte, mittelft welcher 
das nichtige Gefchäft anzugreifen, und dann vom Richter aufzuheben, 
„umzuftoßen“ fei. Bon dieſer Nullitätsquerel (gu Deren Annahme 
die älteren Juriſten wohl durch einen ganz anders befchaffenen fofort 
zu erwähnenden Kal beſtimmt wurden) machte Die ältere Doctrin 20 
einen ziemlich ausgebehnten Gebrauch 30, und behauptete eine dreißig⸗ 


38) Die wirb Heut zu Tage allgemein anerfannt vgl. z. B. Brandis 
6.128, Savigny ©. 340, Wächter S. 859 fg., Sintenis S. 217.9. 


39) In welchem auffallenden Umfang noch die ausgezeichnetften heutigen 
franzöfifchen Juriften die (in 10 Jahren verjährende) Nullitätsquerel des Code 
civ. a. 4804 felbft in ben Fällen der abfoluten Richtigkeit für nöthig halten, 
darüber vgl. Wind ſcheid ©. 80 fg. 


80) Der Haupifall betrifft nichtige Teſtamente (vgl. Note 84) und Erbver⸗ 
träge; aber aud in andern Fällen behauptete man bie Nothwendigkeit einer Nul⸗ 
litätsquerel, fo z. B. follte ver Mündel im Fall, daß pas Mündelgut ohne obrige 
keitliche Einwilligung veräußert wurde, eine f. g. vindicatio qualificata anſtei- 
m , F Höpfner Inſtitut. 5. 344 und Sch.midt Lehrbuch ber gerichtlichen 

agen $. 695. | 


Siebenzehntes Capitel. Ungültigkeit der Rechtsgefchäfte. $. 91. 147 


jährige Verjährung derſelben 3%. Im heutigen öfterreichifchen Civil⸗ 
recht gibt e8 noch Einen Fall diefer Art, in welchem die abfolute! 
Richtigkeit eines NRechtögefchäftes (Nr. V) mittelft einer eigenen in 
einer befonders beflimmten Zeit verjährenden Rullitätöquerel geltend 
gemacht werden muß; diefer Fall betrifft die. abfolut nichtigen Erklaͤ⸗ 
rumgen des legten Willens, indem diefe in der Regel 32 mittelft einer 
binnen drei Jahren verjährenden Nullitätsflage ($. 4487 a. b. 
®. 3.) „umgeftoßen“33 werben müflen®. In allen übrigen Fällen 


302%) Im modernen Prozeßrecht hat fich die dem röm. Recht unbefannte Nich⸗ 
tigkeits beſchwerde (Nullitätsquerel) ausgebildet, welche flegreich durchgeführt 
Caſſation des Urtheile oder bes ganzen Prozefles zur Folge hat; vgl. prov. E, 
B.9D.$5. 339 fg., Linde Handbuch von den Rechtsmitteln Bo V 5. 226275, 
Bayer Borträge $. 330. 

34) Auch in manchen Fällen der f. g. relativen Richtigkeit muß biefelbe mits 
tel einer eigenen Richtigkeitsflage geltend gemacht werben; vgl. Nr. V. 

32) So z. B. in dem Fall, wenn das Teftament oder der Erbvertrag wegen 
Mangels |. g. innerer (8.565 fg. a. b. G. 3.) oder äußerer Erforbernifle ($. 577 
fg.) ungültig iſt (88.604. 4949), z. B. der Erblaſſer hat im Zuſtande des Wahn 
finns ($. 366) oder in Folge abfoluten oder compulfiven Iwangs ($. 565) bas 
Zeftament errichtet over als zur ſchweren Kerkerfirafe oder zum Tod verurtheilter 
Verbrecher (5.574), oder ein zugezogener Zeuge hatte nicht die erforberliche Qua⸗ 
litaͤt n. ſ. f. IR das Teſtament nicht „in der gehörigen Form errichtet” d. 5. iſt 
es fofort erfichtlich,, daß das Teſtament wegen Mangels äufßerlicher Foͤrmlichkei⸗ 
ten ungültig ſei (z. B. es find.nicht brei Beugen zugezogen $. 579), fo findet keine 
Rullitätsquerel ſtatt, indem vielmehr der Teftamentserbe angewiefen wirb gegen 
den Inteftaterben als Kläger aufzutreten ($. 436 $. 64 bes Gef. 9. Aug. 1854). 
Vieles hängt hier mit dem Inftitut der Verlaffenfchaftsabhandlung zufammen ; 
das Nähere kann erſt im Erbrecht gegeben werben. 

83) Daß bie Beflimmung bes $. 1487 a. b. &. B. von ben Fällen ber abfos 
Inten (und relativen vgl. Rote 50) Nullität einer legten Willenserklärung zu ver⸗ 
Rehen fei, darüber kann mit Rüdficht auf den Stand der Doctrin zur Zeit der 
Abfaffung des bürgerl. Geſetzb. (vgl. Note 84) wohl Kein gegrünbeter Zweifel 
herrfchen vgl. auch Zeiller IViS. 2465 was Sonnleithner Zeitfchr. f. 
öftert. Rechtsgelehrſ. 1826 11 S. 79 fg. in dieſer Beziehung bemerkt bat, iſt an 
fi ganz richtig, vom Standpunkt des äflerr. Rechts aus aber unzutreffend. Frei⸗ 
lich maß man nunmehr (vgl, WiniwarterVS.230fg., Ellinger ad$. 4487) 
auf Brundlage jenes $ „umftoßen“ dahin definiren, daß es bedeute, die Gültigkeit 
längnen ,. fie beſtreiten:“ mit ebenfoviel Recht Eönnte man aber auch behaupten, 
ein Gebäude nieberreißen, heiße die Griftenz desfelben läugnen ! 

34) Die ältere Schule flatuirte gleichfalls für dieſen Fall (den Hauptfalf vgl. 
Rote 30) die Rullitätsgquerel; vgl.Mencken de aotionibus (ed. Madihn) sect. 
3 c.2 membr. 3, Boehmer de actionibus sect. 2 c.8 88.49.50, Schmidt 
Lehrb. 5.537 fg. Manche Schrififteller (wie3.®.Meoncken l.c.$.4) behaupten 
die Rothwendigkeit der querela nullitatis in diefem all ‚Anverelwiez.B. Böhmer 
1. c. und Mapdihninder Note 1454 zu Nencken geflatteten dem Kläger die Wahl 
zwifcgen ber hereditatis petitio simplex und qualificate, qua testamentum ex 


10% 
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Dagegen findet auch nach öfterreichifchem Recht eine Rullitätsquerel 
nicht flatt®5, 

Berfchieven von diefer Nichtigkeitsklage ald der Klage auf 
Aufhebung (Umftoßung) des an fich nichtigen Geichäftes, ift 
die Präjudicialklage auf Erwirfung eines richterlichen Auss 
fpruchs über den Nichtbeſtand eines Rechtsgeſchäfts. Es Fann nem⸗ 
lich in manchen Fällen zweifelhaft fein, ob ein Rechtögeichäft gültig 
oder nichtig ſei; wird die Frage über die Eriftenz oder Nichteriftenz 
diefes Gefchäfts vor den Richter zur Unterfuchung gebracht und 


capite nullitatis impugnatur ; biefe hereditatis petitio qualificata iſt eben die 
querela nullitatis, quae se fundat in nullitate testamenti et solum tendit ad 
testamentum nullum declarandum, verbunden mit bem petitum hereditatis 
petitionis, quae cum querela nullitatis cumulari solet, daher diefe Klage auch 
von Manchen (4. B. Hommel Rote 4450 zu Mencken) ale actio mixta bes 
zeichnet wurde. — Nach der theoretifch allein richtigen Auffaffung ftellt fich dieſer 
Kal folgendermaßen dar. Wenn der Erblaſſer, deſſen nächfter Inteftaterbe ver A 
if, ein Teftament hinterläßt, worin er den B zum Erben einſetzt und dieſes Teflas 
ment nichtig if, fo fällt Dem A, eben weil das Teftament nichtig, die Inteftaterbs 
[haft an; ver A kann daher, wenn B die Erbſchaft befipt, ihm diefelbe mittelft 
ber hereditatis petitio ab intestato abfordern; beruft fidh der beflagte B auf das 
Teſtament, fo negirt A in der Replik deſſen rechtliche Eriftenz. Gine befondere 
Nullitätsquerel, welche zum mindeſten überflüfflg ift, eriflirt nicht und kann von 
einer Berfährung berfelben nicht die Rebe feinz was verjähren kann, das ifl nur 
bie hereditatis petitio ab intestato, und durch diefe Verjährung kann es kom⸗ 
men, daß das an ſich nichtige Teſtament factifch in Wirkſamkeit bleibt. Die f. g. 
Nullitätsquerel if in diefem Ball nichts anderes ald die hereditatis pe- 
titio mit anticipirter Replik ver Nullität bes Teftaments. 

85) Wenn daher die Veräußerung einer Sache nichtig ift (3. B. die Sache 
eines Mündels iſt ohne Einwilligung des Bormunds oder der vormundfchaftlichen 
Behörde veräußert worden), fo fordert der Eigenthümer mit der Eigenthums⸗ 
klage die Sache jenem Befiger ab, und zwar ift dieſe Cigenthumsklage ganz die 
gewöhnliche (nicht eihe rei vindicatio qualificata wie die ältere Schule 3. 2. 
Höpfner$.844 wollte, die im Grunde wieder nichts anderes als die Gigen⸗ 
thumsklage mit anticipirter Replik der Nullität des Veräußerungsgefchäfts ifl): 
eine Rullitätsquerel findet nicht flatt, was verjähren fann, iſt nur die Eigen⸗ 
thumsklage. Befindet ſich die nichtig veräußerte Sache noch in der Hand des 
erſten Empfängers, fo findet gegen dieſen auch eine perfünliche Klage auf 
Rüdgabe der Sache ftatt (vgl. Wächter $. 86 Note 86, Seuffert Archiv 
Bd VII Nr. 320 Bd III Nr. 177). Das Gleiche gilt im Hal, daß ein Vertrag 
fimulirt oder von einem Wahnflunigen abgefchloffen wurde oder contra bonos 
mores ($. 878 a. b. G. B.) oder ein wucherifcher ift u. ſ. f.; ift aus einem ſolchen 
nichtigen Vertrag fchon geleiftet worden, fo findet Rüdforberung des Begebenen 
mit der condictio sine causa, und dafern die Richtigkeit auch den Cigenthums⸗ 
übergang betrifft, rei vindicatio ſtatt; iſt noch nicht geleiftet worben, fo kann 
fich der beflagte Contrahent in der Cinrede auf die Richtigkeit des Vertags bes. 
rufen (eine Nullitätsquerel ift unftatthaft) ; auch kann, wenn eine Bartei bie 
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fpricht er die Ungültigkeit des betreffenden Rechtsgefchäftes aus, fo 
führt er durch dieſen Ausſpruch nicht erft die Nichtigkeit herbei und 
ftoßt dadurch nicht erſt das bisher beftandene Gefchäft um, ſondern 
er fpricht nur den vorhandenen Rechtszuſtand aus, er erfennt die 
Richtigkeit als durch die betreffenden Gründe in der That eingetreten 
an, d. 5. fein Urtheil ift lediglich Declaratorifcher Natur. Bet 
der Ehe indbefondere muß 3° dieß gefchehen, indem man es nicht den 
Parteien überlaffen kann, unter ſich darüber einig zu werden, ob ihre 
Ehe zu Recht beftehe oder nicht ($. 93 a. b. G. B.), fondern eine 
jorgfältige unpartelifche Unterfuchung darüber vonnöthen iſt, ob bei 
der Eingehung der Ehe Umftände vorhanden waren, welche die Nich⸗ 
tigkeit Derfelben zur Kolge hatten ?7. 

V. Die Richtigkeit wird in einer ſeit langer Zeit herkömmlichen 
Weiſe 38 in eine abfolute und relative, (refpective, ſchwe⸗ 
bende) unterfchieden. Unter der abfoluten Rullität verſteht man 
jene, welche unbedingt eintritt und daher von jeder der dabei inters 
effirten Perſonen geltend gemacht werben kann, unter der relativen 
(ſchwebenden) jene?%, welche nur mit dem Willen einer beftimm- 


die Gültigkeit eines nichtigen Geſchaͤfts behauptet und ſich eines Rechts daraus 
berühmt, eine PBrovocation zum Klagen (provocatio ex lege diffamari $. 66 
A. G. D.) flattfinden, um eine richterliche Entſcheidung herbeizuführen, ob das 
Beichäft gelte oder nicht (vgl. Wächter 5. 86 Note 28). 

36) In andern Fällen fönnen die Parteien, wenn unter ihnen Streit 
darüber herrfcht, ob das eingegangene Gefchäft zu Hecht beftehe oder nicht, dieſe 
Trage als Bräjudicialfrage zur richterlichen Entſcheidung bringen; vgl. Note 85 
a. &. und Bähr Die Anerkennung $. 69. 

37) Durch die f.g. Klage auf Ungültigfeitserflärung der Ehewirb nicht etwa 
pie bisher zu Recht beftandene Ehe aufgeldft, fondern nur ausgefprochen, daß bie 
Ehe bisher bloß zum Schein beſtanden habe; daher heißt es auch ſehr treffend 
in ber Marginalrubrit zu 8.94 fg. a. b. G. B. „[heinbare Aufhebung ver Che 
durch Erklärung ber urfprünglichen Ungültigkeit,“ da in ber That eine Ehe, bie aufs 
gehoben werben könnte, gar nicht vorhanden iſt. Nach römifchen Recht fand im 
Fall des matrimonum nullum eine richterliche Unterfuchung nicht ftatt: die Ehe 
galt ohne weiters als nicht beſtehend. Einen Ball diefer Art Fennt auch das öflerr. 
Recht, indem eine obne Beobachtung der VBorfchrift des $. 124 a. b. G. B. ges 
fihloffene Judenehe nach dem Hofdecret 43. Jänner 4827 (Anhang Nr. 26) ohne 
weiters, alfo ohne gerichtliches Verfahren, als nicht beſtehend angefehen wird. 

38) Vgl. die Nacweife bei Brandie S.121, Windſcheid S.58. Ins 
fofern ift es unrichtig, wenn Puchta Vorlef. I S. 152 fagt, „in neuefler Zeit“ 
habe man eine relative Nuflität angenommen; nur fo viel if richtig, daß der 
Begriff der relativen Nullität „erft in neuerer Zeit wieder mehr Anwendung und 
Beachtung in der Wiffenfchaft gefunnen habe.“ 

39) Über andere Bedeutungen, in welchen man ben Ausbrud „relative 
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ten Berfon eintritt, und auf welche fih daher nur diefe beftimmte 
Berfon berufen darf. In den Fällen ver relativen Nullität hängt es 
von dem Willen jener Partei, zu deren Gunſten die Nichtigkeit ein- 
geführt ift, ab, ob das Geſchaͤft als nichtig zu behandeln fei over 
nicht; fie kann das an ſich (ipso jure) nichtige Gefchäft In die Lage 
bringen, daß es ald von Anfang gültig zu betrachten tft, oder jenen 
Umftand geltend machen, der die Nichtigkeit des Gefchäftd zur une 
mittelbaren Folge bat. Da in diefen Fällen das Borhandenfein 
der. Richtigkeit von dem Willen einer Partei abhängt, fo erfcheint Die 
Richtigkeit des Gefchäfts 1! infofern als eine von der Willfür der bes 
treffenden Perfon abhängige d. h. als eine bedingte“⸗. Diefe 
(in neuerer Zeit lebhaft angegriffenet2) Unterſcheidung der Nichtigkeit 


(„vefpective‘) Nullität“ hin und wieder gebraucht vgl. Brandis S.122. (Ins⸗ 
befondere bezeichnet man öfters die totale und partielle Nichtigkeit [Text 
Nr. VI) in unpafiender Weife als abfolute und refpective Nullität, fo 
3. B. Schweppelß. 108.) 

40) Solche Fälle kennt das römiſche Recht wohl nicht (vgl. Branbis in ber 
Note 42 angef. Abhandl.); fehr beftritten ift es befanntlich, ob nach röm. Recht 
(cf. 1.418 8.29 D. de A.E. V. pr. I. de auct. tut. 4, 31 1.78.4 D. derescind. 
vend. 48, 5) das vom Pupillen ohne Einwilligung des Vormunds gefchloflene 
zweifeitig verbindliche Gefhäft (f.g. negotium claudicans) ein relativ nichtiges 
fei (wie Savigny III S. 40 IV ©. 541 und Puchta 5.282 Notea annehmen) 
odernicht (vgl. Brandis 5.7 fg., Bangerow1$.279, nunmehrauh Arndt 
Panbelt. 2. Aufl. 5.234 Anm. 3); der von Savigny IV ©.544 hierher bezo> 
gene Fall (1. 178.41. 65 $. 8 D. pro. soc.) ift ficher nicht hierher zu zählen. 

44) Dierelative Nullität unterfcheidet fich von der Anfechtbarfeit 
dadurch, daß, wenn die Dazu berechtigte Perfon das Gefchäft nicht gelten laſſen 
will, dasſelbe nicht erſt für vie Zukunft (ex nunc) aufgehoben wird, fondern von 
Anfang an (ex tunc) nicht exiſtirt: das anfechtbare Gefchäft iſt ein Durch ben 
Willen der berechtigten Partei aufhebbares, das relativ nichtige ein zwar 
von felbft (ipso jure) oder nur mit ihrem Willen aufgehobenes,. 

448) Im Gegenſatz zur relativen Nulfität erfcheint dann bie abfolnte Nullität 
als eine unbebingte d. h. als eine von ber Willkür der Barteien unabhängige; 
vgl: Puchta Vorleſ. IS. 153. 

42) Snöbefondere von Brandis in einer tüchtigen Abhandlung „Über 
abfolute und relative Nichtigkeit” in der Gieß. Zeitfchr. Bo VII Nr. IV. V 
S. 124 —208; ihm find in der Berwerfung ber Annahme einer relativen Nullität 
manche neuere Schriftfteller gefolgt wie Puchta $. 67 (vgl. jedoch Note 44a), 
Sintenis 5.24 Note 17, Heimbach im R.L. IX ©.236.236, Bangerom 
1 ©.630 II S. 347. 3448, Bocking $.1419 88. d. e. Dagegen wirb yon hervors 
ragenden gemeinrechtlichen Schriftftelleen die Annahme einer ſolchen Nullität 
vertheidigt wie von Savigny IV ©.541.548, Wächter II ©. 066. 667, 
Windſcheid S.30fg., Arndt im R. L. Bd VIII S. 148. In der Annahme 
einer bedingten (f. g. relativen) Nullität liegt ſicher nichts Unlogiſches oder 
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in eine abfolute und relative muß unzweifelhaft vom Standpunkt des 
öfterreichifchen Rechts gemacht werben, da es in demfelben zahlreiche 
Fälle gibt, in denen es in die Willfür eines der Betheiligten geſtellt 
it, das NRechtögefchäft als nichtig oder als gültig zu behandeln. 
Diefe Zälle laffen fih auf den gemeinfamen Geſichtspunkt zurüd- 
führen, daß die Nichtigkeit nur zu Gunften einer beftimmten Perfon, 
in ihrem Intereſſe eingeführt tft, welche deßhalb allein das Recht hat 
fi) darauf zu berufent?, Wälle foldyer relativen Nullität find nach 
öfterreichifchem Recht: für den Pflegbefohlenen verbindliche Rechts: 
geichäfte, welche diefer ohne Einwilligung feines Vormundes ſchließt 
($. 865 a. 6. G. B. vgl. Note 40 und oben $. 76 Note 22) ; Pro: 
zefie, weldye ein Pflegbefohlener ohne Einwilligung des Bormundes 
führt ($. 243 a. b. G. B. oben $. 76 Rote 33); Ehen, welche un- 
ter einem vernichtigenden Privathinderniß (impedimentum dirimens 
juris privati) gefchloffen wurden ($. 94 fg. a. b. ©. B.); die An« 
merfung der Litigiofität unbeweglicher Sachen in den öffentlichen 
Büchern +; Verträge, bei welchen Zwang, Betrug oder weſenilicher 


MWiderfinniges, da es ja auf dem Rechtsgebiet öfters vorfommt, daß ein Umſtand, 
wenn er wirft, ipso jure (unmittelbar) wirft, die Entſcheidung der Frage aber, 
eb er wirken foll, in's Ermeſſen einer Partei !geftellt ift, die Wirkung ift eine 
unmittelbare, ihr Eintritt aber ein bedingter, vom Willen einer Berfon 
abhängigerz vgl. z. B. 1.21.31.4 8.2 1.7 D. de lege commiss. (18, 8) 1.9 
D. de in diem add. (48, 2) 8.1085 a. b. G. B. (in diefer Weife ift wohl au 
die Aufhebung der Obligationen durch Sompenfation zu erklären; darüber 
das Nähere im Obl. R.). Zu der ganzen Gontroverfe hat wohl nur der allers 
dings unpaflende aber herfümmliche Ausprud „relative” Nullität Beranlaffung 
gegeben, da was null und nichtig ift, es überhaupt (abfolut) oder gar nicht iſt: 
„ıelative Rullität“ ift in der That ein falfcher Begriffz aber mit jenem Ausdruck 
will man nur die Fälle bezeichnen, in denen es noch ungewiß, von Umflänben 
abhängig, alfo infofern „relativ“ ifl, ob Aullität vorhanden fei ober nit: 
es gibt nicht eine „relative Nullität”, aber es gibt Fälle, in denen die Nullität 
nicht unbedingt, fondern nur bebingt (infofern „relativ”) eintritt. Ob und 
welche Bälle fo befchaffen feien, das läßt fich nicht a priori beflimmen (vgl. 
jedoch folg. Note) : non ex regula jus, sed ex jure regula: ber paflende Aus⸗ 
drud für diefe Fälle iſt wohl ſchwebende Nichtigkeit. 

43) Man vrüdte die früher gewöhnlich dahin aus, relative Nullität trete 
dann ein, wenn das die Nichtigkeit verfügende Geſetz primario spectat utilita- 
tem privatam et secundario publicam, während im entgegengefeßen Sal 
abfolute Nullität eintrete. 

44) In diefem Fall it die Veräußerung bloß zu Gunften des flegenden Klä- 
gers nichtig, fo daß anf feinen Antrag die mittlerweile ftatigefundenen Eintras 
gungen wieber gelöfcht werben müſſen; Hoflanzleidecret 8. April 1846 (Michel 
NT. 4447), das Nähere weiter unten. 
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Irrthum unterlief (ogl. oben 86. 80. 81. 89); Teſtamente im Falle, 
daß der einzige Rotherbe aus Irrthum über deſſen Eriftenz mit Stils 
ſchweigen übergangen wurde 5, oder dem Finderlofen Erblaſſer nach 
Errichtung des Teftamentes ein Notherbe geboren wird (8.778 a. 6. 
G. B.). 

Will in den Fällen der relativen Nullität die hierzu berechtigte 
Perſon den Nichtigkeitsgrund nicht geltend machen, will fie vielmehr 
das fragliche Geſchaͤft als gültig behandeln 1°, oder verliert fie das 
ihr zuſtehende Recht, das Beichäft als nichtig anzugreifen??, oder 
fällt die Perfon, zu deren Gunften die Nichtigkeit eingeführt ift, hin⸗ 
weg, ohne daß das ihr zuftehende Recht auf ihren Erben übergeht *®, 
fo ift das relativ nichtige Gefchäft für alle Parteien nach allen Seiten 
bin fo zu behandeln, als wäre es urfprünglich gültig abgeſchloſſen 
worden 8e. Hat fi Dagegen die hierzu berechtigte Perſon einmal 
auf Die Nichtigkeit berufen, und fie geltend gemacht, fo erfcheint das 
Geihäft auch in Anfehung aller übrigen Parteien als nichtig 
(Rr. IM). Zur Geltendmachung diefes Rechts bedarf die betreffende 
Perfon regelmäßig feiner befonderen Klage??; in manchen Fällen 


45) Nach röm. Recht ift dieß ein Fall der Refciffibilität eines Teſtaments 
mittelſt der querela inofficiosi testamenti und bleiben in diefem Ball ausnahms⸗ 
weife die Legate zu Recht beftehen 1.27 $.4 1.28 1.92 D. deinoff. test. (5,2) val. 
Bangerow II 5.479 Anm. 2, während nach öſterr. Recht das Teflament rela= 
tiv nichtig ift und die Legate regelmäßig hinwegfallen 8.778 a. b. G. 82. 


46) 3.3. der Vormund ratihabirt das Kaufgefchäft, welches der Pfleg⸗ 
befohlene gefchloffen Hatz der Vater oder Bormund gibt nachträglich feine Cin⸗ 
willigung zur Ehe; die gezwungene, betrogene oder irrende Partei will den 
Bertrag gelten laflen (mas aber freilich im Fall des wefentlichen Irrthums zu 
einer ftarfen Anomalie führt). 


47) Einen Hall diefer Art enthält $. 960.6. G. B.; insbefondere gehören die 
Fälle der Berjährung der anzuftellenven Nichtigkeitsklage Hierher 8.1487 a. b. G. B. 


48) So in dem Ball, wenn die Ehe ohne Einwilligung des Vaters gefchlofien 
wurde; das Recht der &he als nichtig anzugreifen geht auf die Erben des Vaters 
nicht über, bie bereits angeftellte Klage aber Fönnen fie fortfehen. Berner gehört 
ber Ball hierher, wenn ber präterirte Notherbe vor dem Erblaſſer verftorben ift 
$. 778 0.6. G. B. (nach röm. Recht fand im Fall des frühern Todes des postu- 
mus suus eine bonorum possessio secundum tabulas flatt 1.42 pr. D. de 
inj. test. 28, 3, Bangerow ll $.473 Anm. Ziff. 2). 

488) Infofern nennt man bie relative Nulliltät auch eine heilbare (Waäch⸗ 
ter Note 48), welcher Ausdruck aber freilich gleichfalls unpaflend ift (Note 42). 

49) ©o z. B. kann jener der gezwungen tradirt hat, ohne weiteres mit der 
Gigenthumsflage auftreten; ebenfo kann der Mündel refp. fein Vormund fofort 
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jedoch findet nach Öfterreichifchem Recht zu dieſem Behufe eine eigene 
Nichtigkeitsklage (Nullitätsquerel) ftatt, fo in dem Fall, wenn 
eine Ehe unter einem vernichtigenden Privathindernig gefchloffen 
wurde ($. 94 fg. a. b. ©. 8. vgl. Note 37), wenn bei einem Ver⸗ 
trage Zwang, Betrug oder Irrthum unterlief ($. 877 a. 6. ©. 2. 
vgl. oben $. 80 Rote 17) und wenn ein Teflament nach $. 778 a. b. 
G. B. relativ nichtig iſt do. 


VI. Der Nichtigkeitsgrund kann ſich in manchen Fällen zunächft 
und unmittelbar nur auf einen Theil des Rechtsgeſchaͤfts erſtrecken. 
Wenn nun dieſer Theil, auf den ſich der Nichtigkeitsgrund bezieht, 
die Vorausſetzung und die Grundlage (caput et fundamentum) des 
ganzen Gefchäftes ausmacht, oder mit den andern Theilen nach der 
Natur des Gefchäftes oder zufolge der Abficht der Parteien in einem 
weſentlichen untrennbaren Zufammenhang ftebt, fo iſt das ganze 
Geſchaͤft nichtig (gänzliche, totale Richtigkeit) 4. Iſt z. B. der 
Hauptvertrag nichtig, fo find es auch die Rebenverträge 52, ift die 
Erbeinfegung in einem Teftamente ungültig, fo if in der Regel 
auch der übrige Inhalt desſelben ungültig 5%. Bilden aber die vom 
Richtigfeitsgrund unmittelbar ergriffenen Theile des Geſchaͤfts nicht 
dad Wefen und die Orundlage desfelben und liegt e8 auch weber in 
der Ratur des Geſchaͤfts noch in der Abficht der Parteien *, daß 


mit der Gigenihumsflage auftzeten, wenn eine Sache ohne bie erforderliche Bes 
willigung ber Bormundfchaftsbehörde veräußert wurbe u. f. f. 

50) Der $. 1487 a. b. G. B. (verb. „das Recht eine Erklärung bes lebten 
Billens umzuftoßen“) ift fowohl auf die Bälle abfoluter als auf die relativer 
Nullität einer legiwilligen Verfügung zu beziehen; das Nähere im Erbrecht. 

54) 1.478 D. deR. J. Cum principalis causa non consistat, plerumque 
ne ea quidem quae sequuntur locum habent. 1. 429 $. 4 e0d. 

53) 1.708.4 D. cit. (Rote 25a) vgl. auch Bp I 5.66 Nr. Ill. 

58) Anwendungen biefer Regel enthalten 68.748. 778 a. b. G. B. 3 eine nur 
ſcheinbare Ausnahme von dieſer Regel bildet nach äfterr. Recht der Ball des 
testamentum destitutum, in welchem nach 8.726 a. b. G. B. die an bie Gtelle 
der eingefeßten Erben eintretenden gefeglichen Erben den übrigen Inhalt des 
Teſtaments zur Ausführung bringen, alfo insbefondere die Legate entrichten 
müflen (anders nach röm. Recht vgl. Bangerow II $. 4595 dagegen bilbet 
nach röm. Recht der in Note 45 angeführte Fall und die Verletzung des Noth⸗ 
erbenrechts nach Roy. 445 [vgl. Arndts 8.600] eine Ausnahme). 

54) Die Brage, ob es in der Abſicht der Parteien liege, daß das Geſchaͤft 
nur ganz ober gar nicht beftehen folle, ift eine quaestio facti;, fo kann unter 
Umfänden bie Nichtigkeit des Nebenvertrags Ungültigkeit des ganzen Geſchaͤfts 
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dasſelbe nur ganz oder gar nicht beftehen folle, jo bleibt der vom 
Nichtigkeitsgrunde nicht getroffene Theil für ſich beſtehen &** (theile 
weife, partielle Nichtigkeit). Für diefen Fall gilt Die — in ihrer 
Allgemeinheit zu weit gehende — Regel des canonifchen Rechtes 
(c. 37 de R. J. in VI): Utile per inutile non vitiatur (cf. 1. 4 
$.5D.deV.O. 45, 4). So 3.8. iſt der Zinfenvertrag nur infos 
weit ungültig, als er das geſetzliche Maß überfchreitet 55, Die Schens 
fung nur infoweit ungültig, als fle über die geſetzlichen Grenzen hin⸗ 
ausgeht 5®, fo fteht die Ungültigfeit des Nebenvertrages der Gültigkeit 
des Hauptvertrages nicht im Wege 57 u. f. f. 

VII. Ein abfolut nichtiges Gefchäft kann weder durch Verzicht‘ 
auf die Richtigkeit, noch Dadurch, Daß der die Nichtigkeit bewirfende 
Grund fpäter hinwegfällt, noch fonftwie durch neu eintretende Um⸗ 
fände nad) rüdmwärts gültig werden (convalesciren)5. Was 
zunächft den Verzicht auf das Benützen der Nichtigkeit betrifft, fo 
fann dadurch das ipso jure nicht vorhandene Geichäft nicht zur 
Eriftenz gebracht werden, da ein bloßer Verzicht Nichtiges nicht in's 
Dafein rufen fann (vgl. oben $. 73 zu Note 8) ; durch einen ſolchen 
Verzicht kann höchftens bewirkt werben, daß das Gefchäft in facti⸗ 
[her Beziehung Wirkſamkeit haben faun 59, indem derjenige, deſſen 


herbeiführen, wenn es feftfteht, daß die Parteien den Hauptvertrag ohne den 
Nebenvertrag gar nicht eingegangen wären; vgl. auch 8.882 a. b. G. B. 

542) Daraus ergibt fich auch von felbft, daß Überflüffiges an ſich der Gül⸗ 
tigkeit nicht ſchade (superflua non nocent) 1. 94 D. de R. J. 1. 65 pr. D. de 
V. 0. Paull. S. R. III 4a 8.40. 

55) 8. 996 0.5.8.8. cf. 1. 20 1.29 D. de usur. (22, 4). 

56) 8.944 a. b. G. B. z ebenfo ift nach röm. Recht die nicht infinuirte Schen⸗ 
fung nur infoweit ungültig, als fie den gefeglichen Betrag überfchreitet 1. 34 pr. 
1.35 $.8 i. f. C. de donat. (8, 54); ebenfo ift ein negotium mixtum cum 
donatione nur infoweit nichtig als die donatio ungültig iſt, 1.5 $. 5 D. de 
donat. int. viv. (24, 4). 

57) So 3.8. ift nur der Nebenvertrag ne dolus sc, futurus praestetur 
ungültig, während der Hauptvertrag 3. B. das Commodat oder Depofltum zu⸗ 
techt befteht 1. 47 pr. D. comm. (18, 6) 1.4 8.7 D. depos. (46, 8) 1.37 $.8 
D. de pact. (23, 44). — Andere Fälle, in welchen die Regel utile per inutile 
non vitiatur zur Anwendung fommt, f. in I. 440 pr. D. de V. O. 1.44 $. 4 
1.42 1.48 D. de pec. const. (48, 5) 1.42 C. de transact. (2, &). 

58) Diefe Regel ſpricht 1.20 D. deR.J. aus: Quod initio vitiosum est, 
non potest tractu temporis convalescere. Diefelbe Regel fpricht das buͤrgerl. 
Geſetzb. im Erbrecht aus $. 876 cf. 1.204 1.240 D. deR. J. 1.4 pr.D. dereg. 
Caton. (84, 7). 

89) 3.8. der in einem nichtigen Teftament eingefepte Erbe hat bie Erbſchaft 
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Recht das nichtige Geſchaͤft fcheinbar entgegenfteht, dasſelbe nicht 
geltend macht. Ebenfowenig wird ferner ein nichtiges Rechts: 
geſchaͤft durch eine ſolche Anderung der Umftände, daß das nunmehr 
unternommene Gefchäft vollkommen zu Recht beftünbe, nach rlichvärts 
zu einem gültigen ®!, da im Allgemeinen die Regel gilt, daß in An⸗ 
fehung der Frage nach der Natur und dem Befland eines Rechts: 
geichäftes auf die Zeit der Errichtung desfelben zu fehen IH. Bon 
diefer Regel, daß das abfolut nichtige Rechtögefchäft durch nach⸗ 
tägliche Ereigniffe nicht convalesrire, gibt e8 Ausnahmen 83, indem 
in manchen Fällen das von Anfang an nichtige Gefchäft fpäter der⸗ 
geftalt zu Kräften fommt, daß ed fo angejehen wird, ald wäre e8 
gleih anfangs gültig eingegangen worden: im Begriff und Wefen 
der Eonvalescenz (Eonvalidation) eines Rechtsgeſchaͤfts 
liegt es nemlich, daß das nichtige Gefchäft rüdwärtd vom Anfang 
an gültig wird ®%. Diefe Ausnahmen find rein pofitiver Natur, den 


angetreten und der Inteftaterbe macht fein Erbrecht nicht geltend, iftellt die 
hereditatis petitio nidyt an, oder ber @igenthümer ber nichtig veränßerten Sache 
ftelft die rei vindicatio nicht an. 

60) Ebenfowenig kann durch Anerkennung bas nichtige Rechtsgeſchäft 
zu einem zurecht beftehenden werben; es convalescirt daher z. B. ein nichtiges 
Teftament durch Anerkennung besfelben von Seiten des Inteftaterben nicht vgl. 
Mühlenbruch in der Fortfebung von Glück Br XXXVIU ©. 184 fg., Van⸗ 
gerow 115.457, Bähr Die Anerkennung $.51 (das Nähere im Erbrecht). 

61) Ein Vertrag z. B., den ein Wahnfinniger gefchlofien hat, wird nicht 
dadurch zu einem gültigen, daß der Wahnflnnige pen Verſtandesgebrauch wieder 
erhält, ein Teflament nicht dadurch gültig, daß der Erblaſſer fpäter bie Teſtir⸗ 
fähigfeit oder der Zeuge fpäter die Zeugenfähigkeit erlangt u. |. f. 

42) 1.8 pr D. mand. (17, 4) — uniuschjusque enim contractus initium 
spectandum et causam. 1.42 D. de Sc. Maced. (44, 6) 1.58 $. 2 D. pro soc. 
(47, 3) 1.4 88.48.80 D. depos. (16, 8). 

63) Über Fälle aus dem röm. Recht, in denen man häufig aber mit Unrecht 
Ausnahınen von der Regel fehen will (wie 1.4 1.27 1.65 $.4 D.deR.N.28, 2 
1.6 C. de nupt. 5, 4 pr. 1. de nupt. 4,40 1.4 88.4.5 D..de leg. II vgl. 
Saviguy IV ©.556—558. (Wahre Eonvalescenzfälle nad röm. Recht f. im 
folgenden $ Rote 7.) 

64) Ganz verfchiedenvon der Gonvalescenz eined Rechtsgeſchäfts ift fomit ber 
(häufig 3. B. von Seuffert 18.84 damit verwechfelte) Tall, wenn man das 
wichtige Rechtögefchäft von Nenem gültig errichtet: in dieſem Fall wird nemlich 
nicht das urfprünglich nichtige Gefchäft gültig, fonbern es ifi ein ganzneues Ge⸗ 
fehäft vorhanden, deſſen Wirkungen auch erfi von diefem Seitpunkt batiren, baher 
man in einem folchen Ball auch gar nicht von einer Convalidation fprechen follte, 
wie man bieß mit Unrecht gewöhnlich (befonbers in Anfehung ber Ehe) thut. — 
Berfchienen von der Eonvalescenz eines urfprünglich nichtigen Geſchaͤfts iſt das 
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einzelnen Rechtöverhältnifien, bei denen fie ftattfinden, eigenthümlich 
und laffen fich nicht auf ein allgemeines Princip zurüdführen es. 
Inobeſondere find weder fpätere Genehmigung des nichtigen Ges 
jchäfte886 (vgl. folgenden $ Nr. 4), noch Zahlung aus dem nichtigen 
Geſchaͤft 7 allgemeine Gründe der Eonvalescenz nichtiger Gefchäfte, 


Wieberaufleben eines gültig errichteten fpäter aber wieder aufgehobenen Ge⸗ 
fchäfts (Reconvalidation, Reconvalescenz) ; fo 3. B. fommt ein früheres jchrifts 
liches Teftament wieder zu Kräften (reconvalidirt), wenn das fpätere vernichtet 
wurbe $. 723 a. b. G. B. (nach röm. Recht findet in dieſem Ball B. P. secundum 
tabulas ſtatt, 1.44 9. 2 D. de B. P. sec. tab. 37, 44, Bangeromw II $. 460 
S. 242 Ziff. 2); ebenfo reconvalidirt ein buch Nachgeburt eines Notherben 
rumpirtes Teftament, wenn der Bofthumus vor dem Erblaſſer ftirbt 8.778 a. b. 
G. B. (na rIm. Recht fand in einem ſolchen Ball eine wirffame [cum re) B. P. 
secundum tabulas flatt, 1.42 pr. D. de inj. test. 28,8, Bangerom II $.478). 

65) Eine ſolche Ausnahme bildet nach öfterr. Recht die Beflimmung bes 8.88 
0.6.8.8. (ſ. g. Convalidation der &he; die nichtige Ehe wird, wenn von dem 
betreffenden Hinderniß bispenfirt wird, ale von Anfang an gültig behandelt, was 
befonders in Anfehung ber @helichkeit der Kinder wichtig iſt; anders nach canon. 
Recht vgl. Schulte Eher. 55.40. 41). Man pflegt es gewöhnlich (vgl. 3.2. 
SavignyIV©S.559, Sintenisl S.222) als einen Fall wahrer Convales⸗ 
cenzanzufehen, wenn ber Nichteigenthümer einer Sache biefelbeveräußert und fpäs 
ter das Eigenthum berfelben erwirbt; allein wohl mit Unrecht. Bor Allem iſt ja 
das Beräußerungsgefchäft garnicht nichtig, es hat nur nicht Die beabfichtigte Wir⸗ 
fung, weil per Tradent nicht Gigenthum hatte, daher der Empfänger der Sache der 
Evincirung berfelben von Seiten des Eigenthümers ansgefept ift. Erwirbt nun 
fpäter der Trabent das Eigenthum, fo ift feine Bindicationeflage gegen den Ems 
pfänger ver Sache an fi} begründet, fo wirb aber durch eine exceptio doli (ex- 
ceptio rei venditae et traditae) unwirffam gemacht (1.4 pr. 1.2 D. de exc. rei 
vend. 24,3 8.866 a. b. G. B. vgl. Bangerow I ©.749 lit. a): wenn man 
alfo in dieſem Fall von einer Bonvalescenz ber Beräußerung (nicht bes Beräußes 
rungsgefchäfte) fpricht, fo hat dieß feinen andern Sinn, als daß der Erwerber ber 
Sache nachträglich in die Lage kommt, ale hätte er durch bie Tradition wirklich 
Bigenifum erworben, da er nunmehr gegen jede Cviction geſchützt if (1.17 D. de 
evict. 21,21.72 D.deR.V.1.4 8.32 D.de exc. dol. mal. 44, 4), und der früs 
here Tradent und jeßige Cigenthümer praktifch ale Richteigenthümer erfcheint, weil 
ber Erwerber durch Einrebe und Klage (actio Publicana) gefchüßt die Oberhand 
behält (die wollen die Schlußworte der 1.4 8.82 cit. fagen: ac per hoc intel- 
ligeret, eum fundum rursum vendidisse, quem in bonis non haberet, eine 
Stelle, diem. &. von Savigny $.208 Note cc mißverflanden wird). 

66) Ratihabirt man das nichtige Gefchäft (3.2. der Wahnfinnige genehmigt 
im lichten Zufland das im Wahnfinn gefchlofiene Gefchäft), fo ift dieß neue 
Schließung des Geſchaͤfts, welches erſt von dieſem Augenblid (nicht von Damals 
an) batirt; von einer Retrotraction der (im uneigentlichen Sinn vgl. ımten $. 92 
hier flattfindenben) Ratihabition, von einem nach rüdwärts Bültigwerben (Con⸗ 
valesciten) des nichtigen Gefchäfts kann in einem ſolchen Ball feine Rede feinz 
vol. Puch ta Vorlef. IS. 145. 

67) Bol. hierüber die tüchtigen Ausführungen von Wächter ©. 664. 6635. 
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wofür man fie öfterd mit Unrecht gehalten hat®®. — Ganz anders 
verhält fich Die Sache bei den relativ nichtigen Befchäften. Bei Dies 
fen ift die Richtigkeit zu Gunſten einer beftimmten Berfon eingeführt 
und fann nur mit dem Willen diefer Perſon eintreten: fällt nun dieſe 
Perfon, von deren Willen die Richtigkeit des Gefchäfts abhängt, 
hinweg, macht fie von ihrem Recht feinen Gebrauch, verzichtet fie 
darauf, oder ratihabirt fie das Gefchäft (vgl. folgenden $ Ar. 2), fo 
iR das von Anfang an bedingt nichtige Geichäft fo anzufehen, 
ald wäre es von Anfang an unbedingt gültig eingegangen 
worden 68®, 

VII Es kann ſich ereignen, daß dasjenige Rechtögefchäft, wel: 
ches man zunächft zu errichten beabfichtigte, nichtig ift, Daß aber das 
vorgenommene Geſchaͤft alle objectiven Erfordernifie eines andern 
Geſchaͤftes in fich trägt und als lepteres an ſich wohl beftchen 
könnte 6%. In manchen Fällen nun wird das vorgenommene Geſchaͤft 
in der That als das letztere behandelt und aufrecht erhalten; man 


68) Vgl. auch folg. $ Note 7. Richtige Rechtsgefchäfte werden durch bloße 
Betätigung derſelben von Seiten des Richters oder Monarchen nicht gültig 
{l. 49 C. de testam. 6, 23 c. 7 X de confirm. util. 3, 30); infofern ber Mo⸗ 
nach jedoch Privilegien zu ertheilen und darin Ausnahmen vom gemeinen Recht 
für einzelne Fälle und Berfonen zu machen befugt ift (und hierzu ift der Monarch 
nach Öfterr. Berfafiungsrecht unbefchräntt berechtigt, Bo I 8. 8 Note 16), Tann 
ex auch nichtige Rechtsgefchäfte durch eine nach rücdwärts wirkende Dispens vom 
fraglichen Geſetz zu gültigen machen, fomit die Richtigkeit heilen (cf. 1. 88 D. 
de adopt. 4, 75 hierauf beruht ja auch die f. g. dispensatio in radice matri- 
monii vgl. Schulte Eher. 5.47). Es muß jedoch diefe Abficht bes Monarchen 
fir den fraglichen Fall eine Ausnahme zu machen befonders erklärt fein, und 
faun aus der bloßen Beftätigung des nichtigen Gefchäfte darauf nicht gefchloflen 
werben; vgl, Seuffert I 5.84. 

63%) Bon einer Convalescenz kann man jedoch indiefem Fall nicht reden 
{wie dieß z. B. Wächter $.86 Nr. 6 thut), da nicht das bisher nichtige Rechts 
gefhäft nunmehr nach rüdwärts gültig wirb, fondern bie Bedingung, unter ber 
allein Richtigfeit vorhanden ift, fich als beflcirt erweift, mithin das Geſchaͤft 
von Anfang an gültig ifl. 

69) Der Fall ift fomit fofgenber: das urfprünglich beabfichtigte Rechtsge⸗ 
ſchaäft A iſt wegen eines Mangels nichtig; es find aber objectiv alle Erforderniſſe 
eines andern als des urfprünglich beabfichtigten Rechtsgeſchäfts, nemlich des 
Rechtsgeſchäfts B vorhanden. Diefer Fall ift daher wefentlich verfchieben von 
dem Ball theilweifer Ungültigleit eines Mechtegefchäfte (Text Nr. VI), womit 
ex öfters verwechfelt wird (3. B. von Thibaut Syflem $.79a.G., Bucdta 
Banbelt. $. 67 bei Note f, Borlef. 1 S. 453, vgl. dagegen Wächter $. 86 
Note 57), da in letzterem Fall das urfprimglich beabſichtigte Gefchäft felbft, aber 
zur zum Theil gilt, fomit nur von einer Befchränfung nicht von einer Umwand⸗ 
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ſpricht dann. gewöhnlich 7% von einer Converſion des Rechtsge⸗ 
fchäfts (f. g. conversio actus juridici), al8 der Verwandlung des 
urfprünglich beabfichtigten aber nichtigen Gefchäfts in das ander- 
weitige gültige Gefchäft”!. Diefe Berwanblung kann felbftverftänd- 
lich nur dann flatifinden, wenn fie dem Willen der Parteien gemäß 
it, wenn alfo mit Sicherheit angenommen werben kann, daß der 
Wille der Parteien eventuell (in subsidium) anf das anderweitige 
Rechtsgeſchaͤft gerichtet war. Diefe Richtung des Willens auf Das 
anderweitige Geſchaͤft ift in der Regel’? dann anzunehmen, wenn 
durch dieſes letztere Rechtögefchäft diefelben juriftifchen Wirkungen 
bervorgebradht werden, wie durch das urfprünglich beabfichtigte 73. 
In jenen Yällen dagegen, wo fich dieß nicht fo verhält, bedarf es 
einer befondern ausbrüdlichen Erklärung der Parteien, um anneh⸗ 
men zu koͤnnen, daß ihr Wille Darauf gerichtet geweſen fei, eventuell 
dieſes zweite andere zechtliche Wirkungen bervorbringende Geſchäaͤft 
zu errichten *. | 


fung die Rebe fein fann, fo wie von dem Fall der falfhen Benennung 
eines Rechtsgeſchaͤfts, da Hier das nur falſch benannte Gefchäft feinem Iuhalt 
nach vollfommen gültig ift vgl. oben $. 89 Mote 84. 

70) Aber freilich nicht paſſend, da das Nichteriftirende auch nicht in etwas 
anderes verwandelt werben kann. 

74) Bol. Römer Zur Lehre von ber Gonverfion ber Rechtögefchäfte über 
haupt und ihrer befondern Anwendung auf das Wechfelverfprechen Archiv 
Bd XXXVI Nr. IV, Unger Die rechtl. Natur der Inhaberpapiere ©. 90 fg. 

73) ine wichtige (von Römer überfehene) Ausnahme von diefer Regel 
findet auf Grundlage von 1.1 8.2 D. de V.O. ftatt, vgl. Unger ©. 92.98. 

- 78) Über diefes Princip vgl. Römer S.69 fg. Daraus erklären ſich Stellen 
wie 1.5 pr. D. de resc. vend. (48, 5) 1. 8 pr. I. 49 pr. 1.28 D. de accept. 
(46, 4) 1.8 D. de test. mil. (29,4) vgl. Römer$.8. Bin wichtiger Fall ber 
Eonverfion ift die Aufrechthaltung eines ungultigen Erbvertrags ale Teftament 
(vgl. Befeler Erbvertrag II 5.44): eine Anwendung hiervon findet ſich in 
$. 1250 a. b. G. B. 


74) Daraus erklären ih Stellen wie J. 4 $.4 D. de poc. const. (48, 5) 1.4 
8.2 D. de V. 0.1.9 D. de spons. (28, 4) ; deßhalb beburfte es einer aus drück⸗ 
lichen Erklaͤrung (f. g. Godicillarslaufel), daß das ungültige TeRament als Co⸗ 
dicill aufrecht erhalten werbe (1. A D. de oodic. 29, 7 1.48 8.4 eod. 1.44 8. 8 
D. de vulg. subst. 28, 6 1.29 $. 4 D. qui testam. fac. 28, 4 1.88 8. 47 D. de 
leg. II1.8 C. de codic. 6, 86 1. 44 C. de testam. manum. 7, 2), ba eben bas 
Teſtament und der Codicill ihrem Inhalt und Effect nach verfchiebene Rechtes 
gefrhäfte find (erſteres ift auf Univerſal⸗, Iehteres auf Gingularfucceffion gerichtet) 
vgl. Böding 8.119 Rote 86. 
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B. Aufechtbarkeit Reſciſſibilität). Ein Rechisgefchäft 
iR anfechtbar (vefeiffibel?5), wenn ed an fih zwar zu Recht ber 
ſteht, alſo ipso jure gültig ift, einer Partei aber vermöge eines bes 
fondern Umftands das Recht zufteht, dasſelbe als ungültig anzu⸗ 
greifen und deſſen Beftand aufzuheben, fomit dad Geſchaͤft umzu⸗ 
ſtoßen 76. Die Gründe der Anfechtbarfeit eines Rechtögefchäftes find 
gar mannigfaltig ?7 und laſſen fi) nicht auf ein gemeinfames Prin- 
cip zurüdführen. Sie können gleich bei dem Eingehen des Geſchaͤfts 
vorhanden fein, oder erft fpäter hinzutreten: hierauf beruht die Ein» 
theilung der Anfechtbarkeit in eine urfprüngliche und nachfol⸗ 
gende??a, je nachdem nemlich die Anfechtbarkeit durch einen ſchon 


75) Der Ausdruck rescindere wird aber in den Quellen auch gebraucht, um 
bie nachfolgende Nichtigkeit zu bezeichnen vgl.Savigny $.202 Note e. 

76) Beifpiele ſolcher Anfechtbarkeit eines Rechtsgeſchäfts find nad öfter. 
Recht die Anfechtbarkeit eines entgeltlichen Vertrags wegen Verlegung über die 
Hälfte (55. 934. 985 a. b. G. DB.) oder wegen phnfifcher Mängel des Vertrags: 
gegenſtands (5.982 a. b. G. B. actio redhibitoria), einer Obligatio, bie man 
in der irrigen Meinung bazu verpflichtet zu fein einging (condictio indebite 
promissi), einer an fich gültigen Zahlung, weil man fie aus Irrthum (condictio 
indebiti $.1434 fg. a. b. G. B.) oder ob turpem oder injustam causam oder 
sine causa gemacht hat (condictio sine causa $.4435 a. b. G. B. condictio 
ob turpem causam 8.4474 a. b. G. B.), einer Schenkung wegen Unbankbarkeit 
oder aus andern Gründen ($. 947 fg. a. b. G. B. Dagegen ift der 3. B. von 
Bächter $. 86 Note 2 Hierhergezogene Fall der Aufhebung einer Ehe durch 
Scheidung oder Trennung [vgl. Marginalrubrik zu 5.108 fg. a. b. G. B. und 
oben Rote 87] ebenfowenig ein Fall ber Anfechtbarfeit eines Rechtsgefchäfts, 
als etwa der Fall des 5.4447 fg. oder bes $. 41244 a.b. G. B., da in allen diefen 
Fällen nicht das Rechtogeſchäft als ungültig angegriffen und aufgehoben, 
fondern das aus bemfelben enifpringende Rechtsverhältnig für die Zukunft 
aufgehoben wird). Nach gemeinem Recht gehören hierher die Bälle der Anfechts 
barkeit eines Rechisgefchäfts wegen Zwaugs und Betrugs (nach öfterr. Recht Hub 
dieß Bälle relativer Nullität), eines Teflaments mit einer querela inofüciosi 
testamenti und im Fall der Verletzung dev Borfchriften der Nov. 115 u. |. f. 

77) Über die Gründe der Anfechtbarkeit eines Rechtsgefchäfts Im Allgemeis 
nen vgl. Puchta Borlef. 1 ©. 484. 

77%) Aber auch hier muß man bie Fälle der Aufhebung bes Rechts g e⸗ 
fhäfts von ben Fällen der Aufhebung des aus demfelben entſpringenden 
Rechts (des Rechts an fich oder des Klagrechts) wohl unterfcheiben, was Häufig 
(DB. ſelbſt von Savigny ©.537.548) nicht gehörig gefchieht. Deßhalb ges 
Hört z. B. die Aufhebung eines Forberungsredhts oder Ber aus bemfelben ents 
fpringenden Klage mittel einer excoptio (3.8. der Einrede der Berfährung ober 
des Sc. Maced.) wicht hierher, da in dieſen Fällen pas KRechtogeſchaft au fich un⸗ 
angreifbar iſt. Cbenſowenig gehören aber alle Fälle Hierher, in denen der frühere 
Zuftand wiederhergeftellt wird (wie Sayigny $. 202 Note c annimmt); denn 
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beim Abſchluß des Gefchäftes vorhandenen, oder durch „einen erft 
fpäter eintretenden Umftand begründet wird. IS ein folcher fpäter 
eintretender allgemeiner Anfechtungsgrund darf jedoch die Ände⸗ 
rung ber Umftände, unter denen das Gefchäft gefchloffen wurde, 
nicht angefehen werden 8, vielmehr bleibt, zufolge der Regel daß 
Rechtögeichäfte in Anfehung ihrer Ratur und ihres Beſtandes nach 
der Zeit ihrer Eingehung zu beurtheilen find (Rote 62), dad Ger 
ſchaäft unanfechtbar, jollten auch fpäter Umftände eintreten, unter 
denen man das Geſchaͤft nicht gefchlofien hätte. Die f. g. clausula 
rebus sic stantibus verfteht ſich fomit bei Rechtögefchäften Feines: 
wegs von feld. Die Anderung der Umftände gibt einer Partei nur 
dann das Recht vom Geſchaͤft abzugeben und dasfelhe aufzurufen, 
wenn ihr dasſelbe vertragsmäßig oder ausnahmsweiſe durch beſon⸗ 
dere pofitive Vorfchrift eingeräumt ift, wie dieß in 8.936 a. b. G. B. 
in Anfehung des pactum de contrahendo in fehr zpertmäßiger 
Weife 79 geichehen ift. 

Aus dem Begriff der Anfechtbarkeit eines Rechtsgeſchaͤftes erge: 
ben ſich von felbft die Unterfchiede des anfechtbaren Geſchaͤftes vom 
nichtigen und die Wirkungen der Anfechtbarfeit: 

4) Während das nichtige Gefchäft an fich (ipso jure) ungültig, 
juriftifch gar nicht vorhanden iſt, iſt das anfechtbare Gefchäft an fich 
(ipso jure) gültig und befteht vor der Hand vollkommen zu Recht. 

2) Aus diefem Grunde kann die aus dem anfechtbaren Rechts⸗ 


allerdings ift die Herſtellung des frühern Zuſtands Folge der Anfechtung und 
Aufhebung des Geſchaͤfts (Tert Nr. 5), nicht aber findet überall Anfechtung und 
Aufhebung bes Gefchäfts flatt, wo der frühere Zuftand hergeftellt wird, wie z. B. 
im Fall des pactum de retrovendendo (1.2 C.4, 54 8. 10608 a. b. G. B.), indem 
das alte Befchäft beftehen bleibt und nur ein neues Geſchaͤft mit entgegengefeß- 
tem Inhalt eingegangen wird, um die Wirkungen, welche das frühere Geſchäft 
hervorgebracht hat, wieder zu befeitigen (cf.1.58 i.f. D. de pact. 2, 44). 

78) Der enigegengefebte Grundſatz, den man früher häufig aufgeftellt Hat, 
würde alle Sicherheit des Verkehrs aufheben; vie Stellen des röm. Rechts, auf 
die man fich zur Begründung jener verkehrten Anficht öfters berufen hat, wie 
l. 38 pr. 1.95.96 D. de solut. (46, 3) 1.56 $.2 D.de V.O. fagendieß durchaus 
nicht, fondern find lediglich vom solutionis causa adjectus zu verftehen (vgl. 
Puchta Borlef. 15.4154 Note 2, Arndte 8.261 Anm. 4). In neuerer Zeit 
wurde jene unrichtige Auſicht insbefondere auf die Ausführungen von Weber 
Lehre von der natürlichen Verbindlichkeit 5.90 (5. Ausg. ©. 345 fg.) hin allges 
mein aufgegeben; vgl. Seil ler III ©. 407. 

79) Bgl. Gerber Syflem $. 163 Note 2. 
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geſchaͤft entfpringende Verbindlichkeit Durch Bürgfchaft oder Pfand⸗ 
beſtellung in wirkſamer Weiſe gefichert werden 80. 


3) Das anfechtbare Geſchaͤft kann von der hierzu berechtigten 
Perſon angegriffen und aufgehoben werben. Dieſe Aufhebung kann 
in manchen Allen. außergerichtlich durch eine Erklärung an den 
Gegner bewirkt werben 81; in den meiften Fällen aber gefchieht die 
Aufhebung des Rechiegeſchafis durch richterliches Urtheil in Folge 
eines von der Partei angewendeten Rechtsmitele Klage, , Einrede, 
Replik u. ſ. f.). 


4) Das anfechtbare Geſchaͤft kann Bloß von der Hay berechtigten 
Perfon, d. h. von demjenigen (und defien Rechtsnachfolgern) , wel: 
her aus dem Anfechturigsgrund das Recht dazu erworben hat, an« 
gegriffen werden. Will er von diefem Recht feinen Gebrauch machen, 
jo kann ſich der andere Theil nicht auf. Die Anfechtbarfeit des Rechts⸗ 
geſchaͤfts berufen ®2, ſondern das Geſchaͤft bleibt gültig. 

5) Wird das Geſchaͤft aufgehoben, fo wirkt dieſe Aufhebung ex 
nunc d. 5. das Gefchäft wird für Die Folgezeit aufgehoben, zugleich aber 
Alles in den vorigen Stand zurüdverfeßt®3, ſoweit dieß noch möglich 
it. Für die Vergangenheit nemlich behält das Geſchaͤft feine Wir: 


80) arg. $. 1851 a. b. G. B. Ge erftredt fih die Anfechtbarkeit jedoch in 
der Regel au auf Bürgſchaft und Pfandrecht (. 7 59. 11. 49 D. de except. 
44,4 1.32 D.de fidej. 46, 4 $.40 I. de repl. &, 44 1.44 C. de except. 8, 86), 
es müßte denn gerade in der Abficht, den Gläubiger gegen bie Anfechtung zu 
ſichern, intercedirt worden fein (cf. 1. 43 pr.-D. de minor. 4, &). 

84). So z. B. in dem Fall, wenn einer Partei durch pofltive Vorſchrift (3.98. 
8.936 a. b. G. 3.) oder vertragsmäßig das Recht eingeräumt ift, das Geſchaͤft 
aufzurufen, von demfelben abzugehen (3. B. $. 909 a. b. G. B. 1. 6 D. de resc. 
vend. 48, 5). 

82) Es wäre dieß eine unzuläffige oxcoptio ex jure tertii; vgl. $. 984 a. b. 
G. B. 

83) Es muß daher jeder Theil zurückſtellen, was er erhalten hat; vgl. 93% 
a. b. G. 8.1.6 D. de resc. vend. (148,5) 1.10 C. eod.tit. (4, 44) 1.93 $8.4: 7 
I. 60 D. de aedilit. edict. (34, 4). — Diefe Fälle ver mittelbaren Wieder: 
herkellung des vorigen Zuſtands müflen von der unmittelbaren Wieberein- 
feßung in den vorigen Stand (ber eigentlidden in integrum restitutio) wohl un⸗ 
terichieden werden (vgl. Savigny Syſtem VII S. 99, Puchta Pandekt. und 
Borl. 5. 100, Wächter. 123; das MRähere unten) ; mit Unrecht zählen: bie 
meiften gemeinrechtlichen Schriftftellee 4. B. Savigny IV ©. 537. 548, 
Puchta Borlefungen LS. 154, Arndts $. 79) die Bälle der eigentlichen in 
integrum restitutio zu ben Fällen der Anfechibarleit eines Rechtsgeſchaͤfts 


Unger, Syſtem d. öfterr. allgem. Privatrechts. Bo II. 44 
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kungen; Rechte, welche dritte Perſonen mittlerweile an dem muns 
mehr zurüdzuftellenden Gegenſtande etwa erworben baten, werben 
dadurch nicht aufgehoben, fondern bleiben aufrecht beſtehen %. 

6) Das anfechtbare Geichäft kann unanfechtbar werden, indem 
das Recht der betreffenden Partei, dad Geſchaͤft anzugreifen, bins 
wegfält. Dieß ift insbefondere der Fall, wenn der Berechtigte das 
fragliche Geſchaͤft auf eine an fi) gültige Weile, ausprüdlich oder 
ſtillſchweigend, gutheißt®5, oder auf die Anfechtbarfeit desſelben 
gültig verzichtet®®, oder Die Anfechtungsflage verjähren it Im 
foldyen Fällen wird das Geſchaͤft nicht erft gültig, da e8 ja jchon 
von Anfang an nicht ungültig war, fondern es bleibt gültig, weil 
die Möglichkeit es umzuſtoßen hinweggefallen iſt 88. 


VI. Nachtragliche Genehmigung (Ratihabition) eines 
Rechtsgeſchäfts:. 


$. 92. Es kommt häufig vor, daß zu einem bereits abge⸗ 
fhloffenen Rehtsgefhäft? nachträgliche Zufimmung er⸗ 


84) Bgl.3.98.1.48 8. 8 D. de aedil. edict. (24, 4) 1. 4 pr. D. quib. mod. 
pign. 20, 6). 

85) 3. B. der Schuldner, der mit feinem Anfechtungsrecht befannt ift, bes 
zahlt dennoch (1. 24 1. 26 $. 8 D. de cond. indeb. 12, 6) oder beftellt ein Pfand 
für die anfechtbare Schuld ; vgl. folgend. $ Nr. 8. 


86) Vgl. z. B. $.985 a. b. G. B. und unten $. 94 Note 49. 


87) Die Klage, mit welcher man das Geſchäft anfechten kann, und die bald 
die Klage aus dem Gefchäft, bald eine befondere Klage ift, ift in der Regel ber 
gewöhnlichen Bojährigen Verjährung ber Klagen unterworfen, dafern ihr nicht 
ausnahmsweife eine kürzere Berjährungszeit gefebt ift, wie 3. B. In den Faͤllen 
bes $. 984 in Berbinbung mit $. 4487, des $. 988 a. b. G. B. 

83) Man kann vaher auch in diefem Fall nicht von einem Eonvalesciren d. 5. 
einem Guͤltig wer den des (an fich gültigen) Geſchäfts fprechen (wie dieß 3. B. 
Puchta Vorleſ. 16. 154 thut) 3 vgl, Savigny ©. 559.560, Wächter 
$. 86 Note 18. 

4) Hufeland Über die verfchiebenen Wirkungen der Genehmigung von. 
Befchäften in feiner Schrift Über den eigenthümlichen Geiſt des röm. Rechts 
u. f. w. Bd I (1845) Nr. IV ©. 299-837, G. G. Busse Dissert. de ratiha- 
bitione (1834. 64 S.). 

2) Die Ratihabition bezieht fich nicht bloß auf Mechtsgefchäfte: es können 
auch andere Geſchaͤfte und Handlungen (3.9, unerlaubte 1. 152 8.2 D. de R. J. 
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theilt wird, Daß ein Rechtsgeſchaͤft nachträglich genehmigt?, 
ratihabirt® wird. Die Beichaffenheit des Rechtsgeſchäfto, wel⸗ 
ches genehmigt wird, die Veranlaffung der Genehmigung unb bie 
Boraudfepungen, unter benen fie flattfindet, find maunigfaltig : 
diefe Verſchiedenheit bringt auch eine Verfchienenheit ver Wirkungen 
der Genehmigung hervor. 

4) Die Parteien erklären ihre nachträgliche Zuſtimmung zu 
einem abſolut nichtigen Rechtsgeſchaͤft, nachdem Die Hinder⸗ 
niffe der Gültigkeit desfelben hinmweggefallen findd. Durch Diele 
nachträgliche Zuftimmung kann natürlich das frühere nichtige Rechts⸗ 
gefchäft nicht zu einem gültigen werden © (vgl. vorherg. & zu Note 66) : 
das nichtige Gefchäft ertftirt juriflifch gar nicht, dem gar nicht Exi⸗ 
Rirenden aber kann nicht zugeflimmt, das nicht Vorhandene faun 
nicht gutgeheißen werden?. Wenn nun die Parteien dennoch ein 


1.46.4D. de vi 48, 46 vgl. GIHAX ©. 886 fg., Sintenis I $. 18 Rote 
48) tatihabirt werben (vgl. Kris Erlaͤut. IS. 203): an dieſem Ort ift jeboch 
bloß von der Genehmigung eines abgefchloffenen Rechtegefchäfts vie Rede. 

3) Genehmigen (begnehmigen) bebeutet überhaupt etwas guthei⸗ 
fen, etwas unſerem Willen genehm erklaͤren; infofern genehmigt man andy bie 
Propoſition eines Geſchaͤfts und es kommt dieſes durch Genehmigung (Accepta⸗ 
tion) des Antrags (Offerte) zu Stande: Hier iR bloß von dem Gutheißen eines 
bereits gefchloffenen Rechtsgefchäfte die Rede — Über andere Ausdrücke vgl. 
Rote 23. 

4) Über vie Ableitung und Bedeutung des Worte ratum habere (Dig. Ra- 
tam rem haberi et de ralihabitione 46, 8) vgl. Busse cap. 1. 4. 

5) Denn beftünden bie Hinvernifle der gültigen Errichtung des Geſchaͤfts noch 
fort, fo wäre eine noch fo oft wienerholte Genehmigung ohme alle furiftifche Wire 
fung; vgl. Bussecap. III $. 45 dieß hat man natürlich niemals verkaunt; 
vgl. Weber Natürl. Berb. 6. 137, Oläd Br XIII S. 879 Bob XVII ©. 5. 

6) Auf den Grund der Richtigkeit kommt es hierbei nicht weiter au: bie 
Genehmigung des von eimem Rafenden gefchlofienen Bertrags nach wieberers 
langter Geſundheit, die Genehmigung des Teſtaments, das ein zum fchweren 
Kerker Beruriheilter nach der Kundmachung des Urtheils errichtet hat, nach Abs 
lauf ver Strafzeit, die Genehmigung eines Kaufgefhäfte aber eine res extra 
commercium, nachdem fie dem Verkehr übergeben wurbe u. f. f. bringt das 
nichtige Geſchaͤft nicht zur Gültigkeit. 

7) Hierũber ift man heut zu Tage mit Recht einig (vgl. ſchon Hufeland 
©.323 Nr. 2, Fritz Erläut. 15.204, Wächter $.100 Rs. II, Puchta 9. 54 
Rote c Vorleſ. 1&. 145, Bangeromw I $. 88 Nr. 3, Arnbis $. 780. G., 
Sintenis 1S. 488 fg., BödingL$.116 $. o fg.u. A.), während bie ältere 
Schule, isvegeführt burch den allgemeinen Ausſpruch ber I. 25 C. de don. inter 
vie. (5,46) und 1.7 pr. C.ad Se. Mac. (4, 28): omnis ratihabitio retrotrahi- 
tar, mit willfürkichen Unterſcheidungen im Einzelnen, pie Ratihabition als einen all⸗ 
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ſolches nicht exiſtirendes Gefchäft genehmigen zu wollen erflären, fo 
Tann ihre Abficht nur die fein, daß ein Rechtsgeſchaͤft jenes Inhalts 
zwifchen ihnen befiehen ſolle: gefchieht nun Die Genehmigung. in 
der Art, daß. allen Erforderniſſen der. Errichtung des fraglichen Ge⸗ 
fchäfts genügt wird, fo en tſteht durch die Genehmigung ein gül⸗ 
tiges Gefchäft, aber dieß ift nicht das alte Geſchaͤft, ſondern ein 
ganz neues, welches: daher erſt von dieſem Augenblick an. Datirt. und 
rechtliche Wirkungen hervorbringt?. In ſolchen Faͤllen ift fomit die 
Genehmigung die. Geftalt, in welche. die Errichtung eines neuen 
Geſchaͤfts von gleichem Inhalt eingekleidet wird 1%: es ift alfo wegen 
Mangel des Objects in der That. gar Feine. Genehmigung vorhan⸗ 
den, fondern es verbirgt. fich hinter diefem Gewand die Schließung 
eines neuen Geihäftst!. — Ebenfo verhält es. fich in jenen Yällen, 
wo die Parteien ein bereits aufgehobenes Geſchaͤft wieder 
gutheißen:: auch hierin liegt, dafern nur fonft alle Erforderniffe vor» 
handen find, die Errichtung eined neuen Geſchaͤfts 12. 


gemeinen Bonvalescenzgrund nichtiger Rechtsgeſchäfte anſah, alfo behanptete, daß 
im Allgemeinen nichtige Rechtsgefchäfte durch nachträgliche Genehmigung nach 
rüdwärts gültig würden (vgl. 3. B.Weber a.a.D. 58.196. 127, [u d Br XVII 
8.1086, Schweppe I $. 40%, Thibant in älteren Aufl. des Syſtems 85. 83. 
439, 8. Aufl. 58. 79. 444). (Bon diefer Regel macht auch 1. 25 cit. keine Aus⸗ 
nahme, indem bie ungültige Schenkung zwifchen Ehegatten und des Vaters an die 
Kinder in feiner Gewalt durch den Ton ohne Revocation, alfo auch durch die aus⸗ 
drũckliche Betätigung im Teſtament convalescirt, wenn fie nicht etwa nach aus an⸗ 
dern Gründen nichtig ift [vgl.. Puchta Borlef. 1 ©. 116, Wächter $. 400 
Rote 5, Böcking 5. 116 Note 30 a. E.], und ebenfowenig biel. 41.2 C. si 
maj. fact. 5, 74, da bie ungültige Beräußerung bes Mündelguts binnen 5 Jah⸗ 
sen nach erreichter Volljährigkeit von felbft convalescirt 1. 8 eod.) 

8) Erfordert die Errichtung des Befchäfts eine beflimmte Form, fo muß 
diefe bei ber Genehmigung beobachtet werben; fo 3. B. muß der verurtheilte 
Verbrecher (Rote 6) fein früher gemachtes Teflament in Teſtamentsform beftätis 
gen (vgl. 6.582 0.5. G. B.). 

9) 1.4 i. f. D. de off. procons. (4, 44) 1.4 1.271. 658.4 D.deR.N. 
(23, 2) ; über diefe und andere Stellen, welche lange Zeit mißverflanden wurben, 
vgl. Savigny IV ©. 556 fg. Böding Note 32. 

10) „Die Ratihabition ift in ber That. (in Diefem Fall) neue Schließung bes 
Geſchäfts, mit allen Erforderniffen und mit der Wirkung ber gegenwärtigen 
Schließung“ Puchta Borlef. IS. 415. 

44) Nenere Schriftftellee (wie 3.B. Böding, Wächter, Sintenis) 
fprechen daher mit Recht in dieſen Fällen von einer „bloß factifchen”, „uneigent« 
lichen Genehmigung“, von einer Genehmigung, „welche nur der Form nach eine 
folche, in ber Sache felbfi aber eigentlich die fragliche Willenserklärung fei.“ 

48) cl.1.37$. 2 D. de pact. (2, 44) verb. Idem dicomus etc. (vgl. auch 
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2) IR dagegen das Rechtögefhäft ein relativ nichtiges 
(worberg. $ A. Nr. V) .und. erklärt derjenige, von deſſen Willen der 
Eintritt der Nullität abhängt, nachträglich in gültiger Weile und 
unter Umftänden, unter welchen er eine ſolche Erklärung wirkſam 
geben kann, feine Zuflimmung, ſo ericheint hierdurch Das genehmigte 
Geſchaͤft als von Anfang an gültig: die nachträgliche Genehmigung 
iſt im dieſen Fällen zwar nicht ein Eonvalescenggrund (vorhergeh. $ 
Note 68a), allein das urfprünglich bedingt nichtige Rechisgefchäft 
wird durch die Ratihabition in die Lage verfegt, ald wäre es gleich 
von Anfang an unbedingt gültig eingegangen worben!3 (Metros 
traction der Ratibhabition). 

3) Iſt das Rechtsgeſchaͤft an fich gültig über aufechtb ar (vor⸗ 
berg. $ lit. B.) und genehmigt die zur Anfechtung berechtigte Partei 
dasfelbe fpäter durch eine der andern Partei (ausprüdlich oder ftills 
ihweigend) gemachte und von diefer angenommene gültige und uns 
anfechtbare Erklärung, fo fällt hierdurch das Recht zur Anfechtung 
hinweg und das Gefchäft ift fo zu behandeln, ald wäre es unanfechts 
bar eingegangen worden 1#: in dieſem Fall wird das genehmigte 
Rechtsgeihäft nicht nach rückwärts gültig (denn e8 war ja niemals 
ungültig) fondern es wird unanfechtbar 5. Hier liegt in der nach⸗ 


oben 8. 78NRote 8) 5 oder bie Parteien ratihabiren einen Vertrag, den nach 8. 880 
(vgl. 5. 1048 a. b. G. B.) vernichtet wurde, nachdem die Sache wieder bem 
Verkehr übergeben wurbe. 

- 48) &o 3.2. ift dierelativ ungültige Ehe von Anfang an gültig, wenn ber 
Bater nachträglich feine Ginwilligung zu derfelben gibt (6. 96 0.5.8. B.), der 
ungültige obligatorifhe Bertrag, wenn der Gezwungene oder Betrogene den 
Bertrag ratihabirt ($. 870 fg. a. b. G. B.), der Vertrag, welchen der Pflegbe⸗ 
fohlene ohne Zuflimmung des Vormunds gefchloffen hat, wenn diefer denſelben 
genehmigt (8. 868 a. b. G. B.) u. ſ. f.: 

44) z. B. der in einem —* über die Hälfte Verlepte genehmigt 
fräterhin das Befchäft (59. 984. 985 a. 6. G. B.); der Käufer heißt den Kauf 
einer fehlerhaften Sache gut (8. 922 fg. a. b. G. 8.1; der Zahlende ratihabirt 
bie irrthümlich geleiftete Zahlung einer Nichtfchuln ($. 14341 fg. a. b. G. 3.) 
n.f. f. Nach gemeinem Recht gehören auch die Fälle hierher, wenn ber Ge⸗ 
zwungene ober Betrogene das Geſchäft ratihabirt 1. 2 1. 4 C. de his quae vi 
3,20); ebenfo ift nach gemeinem Recht ein Berzicht auf eine Cinrede vorhanden, 
wenn der Hausfohn als Empfänger eines Darleihens, nachdem er Paterfamilias 
geworben, dasfelbe genehmigt 1.3 C. ad Sc. Mac. (4, 28) 1.78. 461.9 pr.D. 
eod. tit. (44, 6). 

45) Bol. Wächter. 100 Ar. I, Puchta Vorl. IS. 445. 116 und ſchon 
Hafeland ©. 338 Nr, 3. 
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träglichen (ausdruͤcklichen oder ſtillſchweigenden) Genehmigung ein 
Berzicht auf das Anfechtungorecht (Klage oder Einrede vgl. unten 
$. 96 Rote 39) : die Ratihabition ifl das Gewand, die Form, worin 
die Berzichtleiftung zu Stande koͤmmt 1°. 

4) Wenn zum Eintritt gewiffer Wirkungen’ eines Rechtsge⸗ 
fhäfts die Zuftimmung dritter Perfonen erforderlich IR und dieſe 
nachträglich ertheilt wird, fo wird das Geſchaͤft nach rückwaͤrts in 
der Weife rechtlich wirkfam, als wenn jene PBerfon im vorbinein 
zugeftimmt hätte. Hierher gehört insbefondere 17 der Fall, wenn 
jemand ohne Kinwilligung des Eigenthümers deſſen Sache veräus 
Bert, verpfändet oder fonft mit dinglichen Laften beſchwert hat; gibt 
der Eigenthümer zu diefen Handlungen nachträglich feine Zuftim- 
mung, fo fängt das betreffende Recht des Erwerbers nicht erſt vom 
Augeublid der Ratihabition, fondern von dem Moment der nach⸗ 
träglich genehmigten Beftellung vesielben an, Die Wirkung der 
nachfolgenden Genehmigung datirt in diefem Fall alfo nicht vom 
Augenblid der Ratihabition, fondern von dem der Errichtung des 
genehmigten Gefchäfts (Retrotraction der Ratihabition 19). 


16) Das Gleiche gilt nach gemeinem Recht im Fall der Ratihabition eines 
Geſchäfts, gegen welches eine restitutio in integrum ftattfinden ann, hier liegt 
in der nachträglichen Genehmigung nes Gefchäfts ein Verzicht auf diefes Rechts⸗ 
mittel 1. 4 1.2 C. si maj. fact. (2, 46) 1. 88.4 D. de minor. (s, 4) vgl. Sas 
vigny VIS. 289. 

47) Nach gemeinem Recht gehört auch der Fall hierher, wenn der Bater bie 
vom Hausfohn gefchehene Aufnahme eines Darichens hinterher (aus drücklich oder 
ſtillſchweigend) genehmigt 1. 7 8. 45 cf. 1. 7 D. de Sc. Maced. (44, 6) 1.21. 7 
pr. C. eod. (4,28) ; in diefer letzten Stelle heißt es am Ende — cum nostra 
novella lege generaliter omnis ratihabitio prorsus retrotrahatur et confir- 
met ea, quae ab initio subsecuta sunt. 

48) 1.46 $. 4 D. de pignor. (20,4). Go verſteht fich von felbft, daß einer- 
ſeits durch dieſe Rückziehung der Ratihabition wohlerworbene Rechte Dritter nicht 
verlebt werben können (vgl. Bangerow a. a. O. Nr, 1), und baß anbererfeits 
der Sigenthümer nur ſolche Handlungen ratihabiren kann, denen er zur Zeit ihrer 
Bornahme hätte wirkfam zuftimmen Finnen (vgl. Puchta Borlef. IS. 442). 
Erklaͤrt der ratihabirende Cigenthümer, daß bie Retrotraction ber Genehmigung 
ausgeſchloſſen fein folle, fo läge wieder Feine eigentliche Genehmigung vor (indem 
ber Gigenthümer in der That die früher gefchehene Beräußerung oder Berpfändung 
nicht comprobirt), fondern vielmehr Abfchließung eines neuen, das fragliche Recht 
conftituirenden ober transferirenden Rechtögefchäfts z 3. B. der Cigenthümer ges 
nehmigt Die von einem Andern vor einem Jahr gefchehene Beräußerung ſeiner Sache, 
erklärt aber, ver Empfänger folle erft vom Tag der Genehmigung an GCigenthü⸗ 
mer fein : in biefem Ball liegt in der Genehmigung eine traditio brevi manu. 


+ 
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5) Wenn jemand, ohne von uns hierzu beauftragt zu fein, in 
unferm Ramen ein Rechtögefchäft vornimmt, fo wird durch unfere 
nachträgliche Zuſtimmung der urfprüngliche Mangel der Befugnis 
zur Stellvertretung erfebt (vgl. oben $. 90), und durch die (ausbrüde . 
fiche oder ſtillſchweigende 19) Ratihabitton 19° des in unferm Namen 
abgefchloffenen Redytögefchäfts daſsſelbe für uns eben fo wirkfam, 
als wäre es urfprünglich mit unferm Willen, in unferm Auftrag abe 
geichloffen worden 20 (Retrotraction der Ratibhabition). Das Gleiche 
gilt in dem Fall, wenn jemand ohne unfern Auftrag in unferm Ins 
tereffe ein Rechtögefchäft in feinem Namen gefchloffen, alfo ale 
Zwifchenperfon (vgl. oben $. 90) gehandelt hat, und wir dieß bin» 
terdrein genehmigen : auch Hier wird in diefer Beziehung durch Die 
Ratihabition dasſelbe Berhältnig hergeſtellt, als wenn der Gefchäfte- . 
führer urfprünglich in unferm Auftrag gehandelt hätte 21. 

6) In dem Gewand der Genehmigung tritt öfters bie 
Anerkennung? als felbftändiger Verpflichtungsgrund auf: im 
ſolchen Fällen wird dann durch Die Genehmigung das ratihabirte 
Geſchaͤft nicht gültig oder Hagbar, fpndern der genehmigende wird 
aus dem geſchloſſenen Vertrag in felbftändiger Weiſe verpflichtet 23. 


49) 1. 5D.h. t. (46, 8) Non tantum verbis ratum haberi posse sed 
eliam actu. 

4198) Bon biefem Standpunkt ans wird die Ratihabition deflnirt in ]. 42 
$.4 D.h. t. (46, 8): Rem haberi ratam, hoc est comprobare agnoscereque 
quod actum est a falso procuratore. 

20) In diefem Sinn heißt es 1. 12 5. 4 i. f. D. de solut. (46, 8): Ratiha- 
bitio mandato comparatur. c. 40 de RR. J. in VI. Ratihabitionem retrotrahi 
et mandato non est dubium comparari. cf. 1. 60 D. de R. J. (t. 452 8.2 
eod.) 1.42 $. 4 cit. 1.56 D. de jud. (5,4) 1.68. 9 D. de neg. gest. (8,5) 1. 9 
C. eod. (2, 49) 1. 7$. 4 C. quod cum eo (4, 26). ' 

24) 1.3C.deR.V. (3, 32) 1. 49 C. de neg. gest. (2, 19). 

22) Überhaupt werben die Ausprüde Anerfennung und Genehmis 
gung häufig abwechſelnd gebraucht, und ebenfo für Genehmigung der Ausprüde 
Approbation, Somprobation, Billigungz fo werben inl.9 D. de 
neg. gest. (3, 5) hintereinander die Ausdrücke probare, ratum habere, com- 
probere gebraucht; fo in I. 8 $. 4 D. de minor. (4, 4) der Ausbrud compro- 
bare für das, was inl. 41 1.2 C. simaj. fact. (3, 46) ratum habere genannt 
wird, und fo inl. 2 C.ad Sc, Mac. (4, 28) agnoscere für bas was in 1. 7 8.45 
D. eod. (44, 6) ratum habere heißt; vgl. auh Bähr Die Anerkennung als 
Verpflichtungsgrund $. 46. 

28) Sp z. B. in dem Fall, wenn ber Erbe ven Legataren gegenübemdie ungüls 
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- Aus diefer Darftellung ergibt ſich, daß die nachtraͤgliche Geneh⸗ 
migung eines Rechtsgeſchäfts aus verfchienenen Veranlaſſungen, 
unter verfchiedenen Vorausſetzungen und mit verfchiedenen Wirkuns 
gen vorfommt. Es laſſen fi) daher. über die Genehmigung übers 
haupt allgemein gültige Regeln nicht aufftellen und Die Fragen, wer 
genehmigen könne, innerhalb welcher Zeit und in welcher Form 
rotihabirt werden müfle, ob man nur. ganz oder auch theilmweife ges 
nehmigen könne, ob durch Die Genehmigung das ohnedem beſtehende 
Rechtsverhältniß-zwifchen dem Stellvertreter und dem Ratihabirenden 
umgewandelt werde, und andere Fragen mehr, laſſen ſich nicht in 
durchgreifender Weife, fondern nur unter Berüdfichtigung der vere 
ſchiedenen Ratur und Bedeutung ‚ welche der Genehmigung. in dem 
einen und dem. andern Fall zulommt, beantworten, wie fie Denn auch 
zumeift nur unter ſtillſchweigender Beziehung und Beichränfung auf 

den Fall der Ratihabition einer Gefhäftsführung ohne Auftrag (ne- 
gotiorum gestio; Nr. 5) geftellt und gelöft werden. Nur jo viel läßt 
fich im Allgemeinen fagen, daß man zwifchen eigentlider und 
uneigentliher Genehmigung unterjheiden muß: Die unei- 
gentlidhe Genehmigung (Nr. 1. 3. 6) ift in der That gar feine 
Genehmigung , fie ift nur der Form, dem Ausprud nad) eine Ratis 
babition, der Sache nach Abſchließung eines neuen Rechtögefchäfts ; 
bie eigentliche Genehmigung (Rr.2. 4. 5) ift allein wahre wirkliche 
Genehmigung und ihr charafteriftifches Kriterium befteht darin, daß 
das Gefchäft duch die nachträgliche Zuſtimmung in die Rage 
fommt, in welcher e8 wäre, wenn gleich anfangs (im vorhinein) die 
Zuflimmung ertheilt worden wäre, was man dahin auszubrüden 
pflegt: die Ratihabition werde retrotrahirt (omnis [sc. 
vera] ratihabitio retrotrahitur et confirmat ea, quae ab initio 
subsecuta sunt. I. 7 pr. i. f. C. ad Sc. Maced. 4, 28 — ratiha— 
bitiones negotiorum gestorum ad illa reduci tempora oportet, in 
quibus contracta sunt. 1. 251. f. C. de donat. int. vir. 5, 16). 


tigen legtwilligen Dispofttionen des Erblaſſers, welche Bermächtnifie betreffen, 
zu genehmigen (anzuerfennen, agnoscere) erflärt: bierburch werben bie ungültis 
gen Legate nicht zu gültigen, der Erbe aber wird aus feinem (angenommenen 
Beriprechen die Legate auszuzahlen in felbfländiger Weife obligirt 1. 23 C. de 
fideicom. (6, 42) 1.46 C. de test. (6, 23) cf. I. 20 D. de donat. (39, 5) vgf. 
auch Baähr a. a. O. S. 201. 
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VIE Rechtsgeſchafte von generellem Charakter. 
A. Vertrag!. 


s. 93. Es ift bereits früher (oben $. 78) hervorgehoben worden, 
daß jedes zweifeltige Rechtögefchäft ein Vertrag ſei. Inſofern ift 
der Vertrag ein Rechtögefchäft von generellem Charakter, ein Gat⸗ 
tungsbegriff?, der wie das Allgemeine überhaupt nicht als folches in 
die Eriftenz tritt, fondern nur im Befonderen zur realen Erfcheinung 
gelangt. Seinen concreten Stoff erhält der Vertrag durch das fpecis 
fiche Rechtsverhaͤltniß, welches durch den gegenfeitig erklärten Wil⸗ 
fen der Parteien gegründet, mobdificirt oder aufgehoben werben foll: 
der Gegenftand der Übereinftimmung, das Object der Willenseini: 
gung gibt dem Vertrag feinen Inhalt: nur mit einem folchen fpeciel« 
fen Inhalt, als Vertrag beftimmter Art, bringt fich der Vertrag im 
wirklichen Rechtöleben zur Erſcheinung. Den Gegenfland des Ber: 
trags Fönnen aber nicht bloß Rechtöverhältniffe einer beftimmten ein« 
zelnen Art, fondern vielmehr Rechtsverhältniffe aller Art bilden 3: 
infofern ift der Vertrag nicht nur ein Rechtögefchäft von generellem 
Charakter, fondern auch ein Rechtögefchäft von univerfeller Bedeu⸗ 
tung und Natur, eine wahrhaft allgemeine Rechtsform. Die ver« 
ſchiedenartigſten Rechtsverhältniffe können den Inhalt des Vertrags 
bilden, der ſowohl auf dem Gebiet des Voͤlkerrechts, des Staats» 
rechts, ja felbft des Strafrechtst, als in der Sphäre des Privat- 
rechts vorfommt. 


4) Savigny Syſtem III 85. 140 441. 

3) In dieſer generifchen Bedeutung wird ber Bertrag auch an der Spige bes 
Digeftentitels de pactis (2, 44) in einer Stelle von Ulpian definiert 1.4 8.2 D. l. 
c. Et est pactio duorum pluriumve in idem placitum consensus. $.8 Con- 
ventionis verbum generale est, ad omnia pertinens, de quibus negotii con- 
trabendi transigendique causa consentiunt qui inter se agunt: nam sicuti 
convenire dicuntur, qui ex diversis locis in unum colligunter et veniunt, 
ita et qui ex diversis animi motibus in unum consentiunt, id est, in unam 
sententiam decurrunt (Übereinkunft, Übereintommen , Abkunft, Abkommen) ; 
doch „verliert fich (in jener Stelle) dann unvermerft der Batiungsbegriff ganz in 
bie einzelne Art der obligatorifchen Verträge" (Savigny ©. 318). 

8) Immer aber müflen es natürlich Rechtsverhältniffe fein, welche burch den 
Bertrag beftimmt werben: eine Willmsübereinflinimung , woburd andere Ders 
bältniffe und Beziehungen beflimmt würden, wäre zwar ein Bertrag im vulgäs- 
ren Sinn des Worte, nicht aber ein Rechtsgeſchaͤft, ein Vertrag im juriflifchen 
Sinn Ivgl. auch Bo 18. 68 Note 2). 

4) So war' die urfprüngliche Bedeutung des pactum de non petendo bie 
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Der privatrechtliche Bertrag — welcher allein an biefem Ort 
von Intereſſe it — kommt bei allen Arten der dem Privatrecht ange: 
hoͤrenden Rechtsinſtitute vor: die verfchiedenften privatrechtlichen Ber: 
hältniffe Eönnen durch Vertrag begründet, aufgehoben, oder modificitt 
werden, Bor Allem kommt der Vertrag auf dem Gebiet des Obliga- 
tionenrechtö zur ausgebehnteften Anwendung (obligatorijcher 
Bertrag im weitern Sinn) : durch Verträge Tönnen Obligationen bes 
gründet (obligatorifcher Vertrag im engern Sinn), modificirt 
oder aufgehoben werden (liberatorifcher Vertrag’). Berner im 
Sachenrecht und zwar auch hier in großer Ausdehnung (dinglicher 
Vertrag), indem durch Vertrag dingliche Rechte zur Entftehung ger 
bracht ® und aufgehoben werden? koͤnnen; insbeſondere iſt auch Die 
Tradition ein Vertrag, indem fie die auf Übertragung des ding⸗ 


eines Sühnevertrags über einen Rechtsfriebensbruch (cf. 1. 178.41.278.2 D. 
depact.2,44, BölderndorffsWaradein Zur Lehre vom Erlaß 1850) ; das 
ganze ältere deutſche Compoſttionsweſen beruht auf demſelben Princip (L. Sax. IIS 
— compositionem persolvat vel faidam portet vgl. Walter Deutſche R. ©. 
86. 660. 668 und auch noch im heutigen Strafrecht iſt in manchen Fällen eine 
vertragsmäßige Sühnung möglich (vgl. 3. B. $$. 503. 530 bes Strafgef.). 

5) Der liberatorifche Vertrag wird bald im weitern bald im engern Sinn 

genommen ; unter bem liberatorifchen Bertrag im engern Sinn verfteht man die bie 
Befreiung des Schuldners fchlechthin bezweckende und bewirkende Übereinkunft der 
Subjecte ver Obligatio (vgl. Arnd ts 8.267), alfo ven Erlaß (Nachlaß) vertrag 
6.4444 0.6.8.3.) und den mutuus dissensus (contrarius consensus $. 920 
a. b. G. B.), während unter ven Begriff des Liberatorifchen Vertrags im weitern 
Sinn jedes zweifeitige bie Aufhebung der Obligatio bewirkende Rechtsgeſchäft faällt, 
wie die Novation mit oder ohne PBerfonenwechfel (6. 1376 fg. a. 5. G. B.), der 
Vergleich ($. 1880 fg. a. b. G. B.) und insbefondere die Zahlung ($. 4412 a. b. 
G. B.); die Zahlung ift nicht etwa ein bloßes Factum, fondern vielmehr ein zweis 
feitiges Rechtsgefchäft (vgl. Koch Recht der Border. II S. 559.566), baher benn 
3. B. Zweifel Darüber entfliehen fönnen, welche der mehreren Obligationen burch 
die Zahlung ale getilgt zu betrachten fei (in quam causam solutum sit vgl. 
88. 4415. 4416 a. b. G. B.), daher die Zahlung mit Vorbehalt gefchehen kann 
(1.46 D. de sol. 46, 3) und &mpfänger und Zahlenver bandlungsfähig fein 
müflen ($5. 4431. 4424 a. b. G. B. vgl. oben $. 76 Rote 24 -26). 

6) So insbefondere nach gemeinem Recht, indem (nnbeftritien) eine Hypo⸗ 
thef und (nach der richtigen Anficht) ebenfo eine Gervitut, Emphytenſis oder Sus 
perficie® durch die auf fofortige Entſtehung des betreffenden dinglichen Rechte 
gerichtete übereinflimmende Willenserklärung beftellt wird anders nach öfterr. 
Necht, wonach ſtets Trabition erforderlich ift, vgl. unten $. 94 Note 86. 

7) Sierher gehört die Remiffion eines binglichen Rechts durch (binglichen) 
Vertrag d. 5. durch eine auf fofortige Aufhebung des binglichen Rechts gerich« 
tete übereinflimmende Willenserklärung ; vgl. folgenden $ zu Note 37. 
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lichen Rechts gerichtete Willenseinigung des Tradenten und des Er⸗ 
werbers enthält®. Ebenſo koͤnnen anf dem Gebiet des (reinen) Fa⸗ 
milienrechts (Bod IS. 215 fg.) Rechtsverhaͤltniſſe durch Vertrag ber 
ſtimmt werden (Familienrechts verträge, Familienver— 
träge in dieſem Sinn?) ; fo wird die Ehe ſtets durch Vertrag (Ehe⸗ 
vertrag $. 44 4. b. G. 3.) eingegangen 10 und kann in mandhen 
Fällen durch Vertrag aufgelöft werden (3. B. durch einverſtaͤndliche 
Scheidung $. 103 fg. a. b. G. B., durch einverſtaͤndliche Trenmung 
wegen unüberwinplicher Abneigung $. 445 a.b. G. B., durch Über: 
reihung des Scheivebriefs 9. 4133 a. b. G. B.), ebenfo tft zur Adop⸗ 
tion und zur Entlafjung aus der väterlichen Gewalt Willenseinigung 
der betreffenden Perſonen erforderlich ($8. 4174. 181 a.6. G. B.). 
Endlich kommt auch auf dem Gebiet des Erbrechts der Vertrag vor t! 
eErbrechtliche Verträge, Erbvertrag im weitern Sinn), und 
zwar kann durch Vertrag ſowohl ein Recht auf Beerbung erworben 
(Erbvertrag im engern Sinn, Erbeinfegungsvertrag $. 602 
$. 1249 a. b. G. 8.) als ein Recht auf Beerbung aufgegeben wer⸗ 
den (Erbverzsiht$. 554 a. b. G. B.). 

Dieſe generiſche und univerſelle Bedeutung, welche dem Vertrag 
zukommt, wurde früher häufig verkannt und der Vertrag im Allge⸗ 
meinen in einer Weiſe erklaͤrt und in dem Rechtsſyſtem an einen ſol⸗ 
chen Ort geſtellt, als gäbe es nur den obligatoriſchen Vertrag 12. 
Dieſe irrige viel zu befchränfte Auffaſſung des Vertrags iſt in neues 
rer Zeit faft allgemein aufgegeben und dem Vertrag die gebührende 
Stellung eingeräumt worden. An jener irrigen Yuffaffung etwa 


8, Bol. insbefondere Savigny ©. 812. 313. Es kommen daher auch 
bei der Tradition die Örundfäge von den Rechtsgefchäften, insbefondere von den 
Birfungen des Irrthums, des Zwangs und bes Betrugs zur Anwenbung. 

9) Gewöhnlich gebraucht man jedoch den Austrud Bamilienverträge 
in einem ganz andern Sinn; vgl. Gerber Syftem $. 37. 

40) Vgl. hierüber insbefondere Savigny ©. 317 fg. 

414) Bol. Gerber Syftem $. 257. 

42) Bol.3.B.Höpfner Gomment. 5.783, Wiener Heineccius 18.772. 
Glück IV S. 49 fg. und bie bei Savigny 141 Note a angeführten Schrift⸗ 
ſteller; derſelbe Irrthum findet ſich im preuß. Lands. 15, vgl. hierüber Koch 
Brivatr. I1 8. 546. 

43) Dierichtige Auffafſung des Vertrags findet ſich ſchon bei Schweppel 
(1838) 6.99, Buchta Lehrb. der Pandekt. (1888) 8.287, Söfchen f. 245 und 


— 
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für das öfterreichifche Recht fetzuhalten 14, dazu bietet das Geſetzbuch 
felbft weder die Beranlaffung noch den Anhaltspunkt, da dieſes auch 
von andern als obligatorifchen Berträgen fpricht (3. B. 88. 44. 
602) und nirgends eine Begriffsbeſtimmung des Berixags. übers 
haupt aufftellt, indem auch der — in mancher Beziehung freilich 
nicht ſehr glüdlich abgefaßte 15 — 5. 861 nur beflimmt, daß durd) 
den übereinftimmenden auf die Erzeugung einer Obligatio gerichtes 
ten Willen der Parteien „ein Vertrag zu Stande kommt.“ 





ift nunmehr insbefondere von S avignya. a. O. in meifterhafter Weiſe ent⸗ 
wickelt worden, dem ſeither faſt alle Neueren gefolgt find (bei Schilling X 
$. 246 findet ſich wieder die aͤltere unrichtige Auffaflung). 

14) Dieß geſchieht Häufig von unſern Commentatoren, indem fie bei Beipre- 
chung des $. 864 vom Vertrag in einer Weife brechen, als gäbe es nur einen 
obligatorifchen Vertrag, vgl. 3. B. Zeil ler III S. fg., Winiwarter IV 
©. 4. 5, Stubenraud III ©. 8 (bei dem ſich gleichfalls der Battimgsbegriff 
unvermerft i in bie einzelne Art der obligatorifchen Beriräge verliert). 

45) Es wird nemlich der obligatorifche Vertrag befinirt ale „das angenons 
mene Berfprechen fein Recht zu übertragen” (vgl. auch 5. 864 a. b. G. B.); 
dieſe Begriffsbeftimmung, deren Borbild wohl das A. L. R. 158. 4. 3 war, if 
theils aus ber älteren naturrechtlichen Auffaſſung des Vertrags als der verei⸗ 
nigten Willkür zweier Perſonen, worin Tradition einer Sache verſprochen wird, 
hervorgegangen (vgl. Kant Metaphyfifche Anfangsgründe der Rechtslehre S.98, 
Zeillerlll ©. 6: „das Vertragsrecht läßt fi aus dem Gigenthumsrecht ers 
flären“ „die Erklärung des Willens eine Sache auf den Andern zu übertragen 
oder ihm etwas zu Leiften, nennt man ein Verfprechen“), theils unter dem Einfluß 
der Auffaffung des Forderungérechts als eines „perfünlichen Sachenrechts“, 
eines jusad rem (Bd 1.589.540) entflanden. Der 8.861 fügt bann als Er⸗ 
[äuterung hinzu „bas heißt etwas geftatten, etwas geben, etwas thun, etwas unter- 
laffenzumwollen” : durch diefe Erklärung ſcheint das Geſetzbuch mit dem „fein Recht 
übertragen“ basfelbe fagen zumollen, wie vie Rant’fche Schule (z. B. Gros Lehr⸗ 
buch des Raturr. 6. Aufl. 1844 8.478), wenn fie als Begriff bes Vertrags angibt: 
„eine übereinfiinnmende Willenserklärung, wodurch ein Recht auf eine Leitung von 
dem einen aufben andern übertragen wird“ : allein wie fann man bier von der „ Übers 
tragung feines Rechts“ fprechen? hat denn der Promiſſar früher ein Recht auf eine 
Leiftung, welches ernun auf ven Bromittenten überträgt? (Unrichtig ifl es, wenn 
manche öfter. Schriftfteller, z. B. Zeil ler IIIS. 6, Nippel VIS. 14. 43, 
Stubenrauch II S.« als Beifpiel für den auf ein Geftatten oder Unterlaflen 
gerichteten Dertrag das Beftellen von affirmativen und negativen Servituten an⸗ 
führen, da hier ja vielmehr der Vertrag aufein pofitives Thun gerichtet ifl, nem⸗ 
lich auf die Bornahme jener Handlung, wodurch die fragliche Servitut wirklich be= 
ſtellt wird: infofern aber vom Cigenthümer einer Sache bloß verfprochen wird, etwas 
zu Gunften des Andernzu unterlaffen oder zu bulden, iſt eben gar fein dingliches 
Recht vorhanden. — Nach der Aufiht von Egger Natürl, Privatr. $. 94 und 
Nippel VIS. 14 fol felbf bei dem Erwerb einer Forderung burch Vertrag ein 
Titulus und Modus unterfchieden werden : ber titulus acquirendi foll im Ver⸗ 
fprechen, der modus acquirendi in der Annahme besfelben beftehen !) 


m 
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B. Beräußerung und Berzicdht. 


$. 9%. J. Veräußerung f(alienatio!) im weitern Sinn iſt 
die durch den Willen des Berechtigten bedingte und ‚bewirkte Auf- 
hebung eines Rechts?. Jede Veräußerung iſt fomit ein Rechtsge⸗ 
fhäft und umgelehrt ift jenes Rechtögefchäft, welches Darauf gerichtet 
iſt, ven Berluft unſetes Rechtes herbeizuführen, eine Veräußerung >. 
In diefem weitern Sinn umfaßt die Veräußerung ſowohl das Auf 
geben unferes Rechts mittelft Übertragung desfelben auf einen 
Dritten als unferen Rechtsnachfolger, alfo die bloß fubjective Endis 
gung unfered Rechts (Beräußerung im engen eigentlichen Sinn, 
Beräußerung an einen Andern) ald das bloße Aufgeben unferes 
Rechts ohme Übertragung desjelben auf einen. Anberen®, fomit 
den objectiven Untergang unfered Rechts (Entäußerung, Ber: 
sicht im eigentlichen Sinn vgl. oben $. 73). Immer aber fegt die 
Beräußerung das Aufgeben eines bereits erworbenen uns zuftehen« 
den Rechts voraus!: das Ausfchlagen eines möglichen Erwerbs 5 
4. B. einer angefallenen Erbſchaſt oder eines angebotenen Ges 
ſchenks e) iſt feine Veräußerung”; ift dagegen der Erwerb des 


) Über die Beveutung des Wortes alienatio vgl, Schilling Inſtitut. II 
z. * 

%; Dol. Wächter IS. 638 fg.; vgl. auch Böding 1.5. 404 Nr. 4 und 
Savigny Syflem IVS. 145. » 

22) Die Veräußerung bildet fomit nicht ein-befonderes Rechtsgeſchäft, fon- 
dern den Inhalt der verfchiedenften Rechtsgeſchäfte 3. 2. ber Tradition, Deres 
liction, Geffion, Remiffion u. ſ. f. 

3) 1.58. 8 D.dereb. eor. (37, 9) ; in Diefem Sinn wird auch das Nach⸗ 
laſſen, Aufgeben eines Forderungsrechts eine alionatio genannt I. 45 D. de so- 
lut. (46, 3) Gaj. 11 $. 84 ; auch die Geffion einer Forderung ift eine Veraͤuße⸗ 
rung berfelben I. 47 1. 49 D. de hered. vel act. vend. (48, 4). 

4) Das Aufgeben des bloßen Befiges ift Feine Beräußerungs 1. 449 D. de 
R. J. Non alienat qui duntaxat emitlit possessionem |. 4 $. iA D. de alien. 
judic. mut. (4, 7). 

5) 1.28 pr. D. de V. S. Qui occasione acquirendi non utitur, non in- 
telligitur alienare, veluti qui hereditatem omittit aut optionem intra cer- 
tum tempus datam non amplectitur. 

6) cf. 1.6 pr. $$. 4—5 D. quae in fraud. credit. (42, 8) 1.5 8. 43 D. de 
donat. int. vir. (8, 4)1.4 $.6D. si quid in fraud. (88, 5), sgl. folg. $ 
Nr. 2. 

7) Wenn baher jemanden bie Beräußerungsbefugniß (Dispofitionsfähigkeit) 
im Allgemeinen entzogen wirb, fo kann er zwar eigenmächtig ein ihm bereits zuſte⸗ 
hendes Bermögensrecht nicht aufgeben, wohl aber ben angebotenen Erwerb auss 
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Rechts wirklich ſchon erfolgt, fo iſt das Aufgeben besielben aller 
dings and) dann eine Veräußerung, wenn jener Erwerb ipso jure 
geſchehen iſts. Aus dem Begriffe der Veräußerung als eined Rechts⸗ 
geihäfts (vgl. oben $. 78 I) ergibt es ch, daß man nur dann von 
der Veräußerung eines Rechts fprechen kann, wenn ber Untergang 
desjelben durch den Willen des Berechtigten weientlich bevingt und 
bewirkt iR®, Es ift daher in jenen Fällen des Verluſts eines Rechte 


ſchlagen; es kann beßhalb insbeſondere der Cridatar, der nach heutigem gemeinen 
u. oͤſterr. (vgl.$. 63 der ungar. Conc. O.) Recht mit ber Eröffnung bes Concurſes 
die Dispofltionsfähigkeit verliert (vgl. Schweppe Concurs 5.84 Bayer Con⸗ 
curs $. 24) immerhin eine angefallene Erbſchaft oder ein angebotenes Geſchenk 
ausfchlagen (l. 6 pr. 4—5 D. quae in fraud. credit. 42,81. 675.14 D. ad 
Sc. Trebell. 86, 4 — creditores compellere te ut adires non potuerint; vgl. 
Schweppe 5. 38 Nr. 4, Bayer $. 23 Note 6). In Ofterreich iſt jedoch mit 
Recht vgl. Schweppe a. a. O.) durch Hofberrei 8. Mai 1885 (Michel II Nr. 
44683 vgl. ungar. Gonc. D. 8.64) die Beflimmung getroffen, daß bie Släubiger 
im Namen des Cridatars die diefem angefallene Erbfchaft cum beneficio anzus 
treten berechtigt find, fo daß eine Ausfchlagung von Seiten des Cridatars wire 
kungslos if. Sin angebotenes Geſchenk aber kann der Gribatar auch nach öfterr. 
Recht immerhin ausfchlagen und ebenfowenig durch die Glaͤnbiger zur Erfüllung 
der Bedingung gezwungen werben (l. 4 $. 6 D. si quid in fraud. 88, 8). 

8) Daher ift das Repudiiren eines Legats, da das Recht auf das Vermächt⸗ 
niß von felbft (ipso jure) erworben wirb ($. 6840.56. @.3.1.77$.8 D. deleg. 
11) allerbings eine Veräußerung und wird dieß auch beflimmt anerkannt in 1. 5 
$. 8 D. de reb. eor. (27,9) Fundum legatum repudiare pupillus sine prae- 
toris auctoritate non potest; esse enim et hanc alienationem, cum res sit 
pupilli, nemo dubitat (vgl. mit Recht Waͤchter $. 84 Note20 gegen die herr= 
fehende entgegengefehte Anfiht). Daß im Fall ver Repudiation eines Legats weder 
bie actio Pauliana noch die actio Faviana und Calvisiana zuläfftg iſt (1.6 $. 4 
D. quae in fraud. 42,81.1$8.6D. si quid in fraud. 88, 5) erfiärt ſich daraus, 
daß der Legatar zwar ohne, aber Doch nicht wider feinen Willen das Legal erwirbt, 
und daß durch bie Ablehnung das Bermächtniß völlig vereitelt, Dergefchehene Er⸗ 
werb nach rückwärts wieder aufgehoben (1.88 8.41.44 8.41.86 8.3 D. de leg. I), 
alfo das Vermögen felbft infofern nicht vermindert, fondern nur nicht vermehrt 
wird 1.6 pr. D. 43,8 (einen andern m. ©. nicht ausreichenden rund gibt Waͤch⸗ 
tera.a. O. an): nad oͤſterr. Mecht jedoch ift der Cridatar nicht befugt, eigen 
mächtig ein Legat auszufchlagen, ſondern die Öläubiger find berechtigt in feinem 
Namen Bermächtnifie anzunehmen (vgl. das in der vorigen Rote angeführte Hofs 
beeret). Aus dem angegebenen Grund erklärt ſich auch, warum im Repudiiren 
bes Legats Feine Schenfung liegt (1. 5 $. 4. 4 D. de donat. int. V.), weil eben 
der Bermögensftand. dadurch nicht vermindert, ſondern nur eine mögliche Ver⸗ 
mehrung unterlaffen wird (l. 86 $. 2 cit. — nam si legatarius repulerit loga- 
tum, nunquam ejus fuisse videbitur). 

9) Man. kamn daher auch eine leptwillige Berfügung 3. B. ein Vermaͤchtniß 
nur ganz mneigentlich eine Beränßerung nennen (vgl. 3. B. $. 1428 a. b. G. B. 
1. 86 D. deleg. II $. 4 I. de log. 2, 20 I. 682 D.de A. R. D.}, da ber ſubjective 
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Beine Beräußerumg vorhanden, in denen diefe Wirkung unabhängig 
vom Willen des Berechtigten eintritt, wobei alfo der Wille des Bes 
rechtigten an und für füch indifferent ift, wenngleich durch eine Hand⸗ 
ung des Berechtigten der Eintritt jener Wirkung hätte abgewendet 
werden fönnen 1%. Anterläßt nun der Berechtigte in foldhen Fällen 
abſichtlich diefe Handlung, um das ihm zuftehende Recht zu ver⸗ 
lieren, fo ift hier allerdings in fubfectiver Beziehung das heißt in 
Beziehung auf den Berlierenden und feine Abficht eine Veräußerung 
vorhanden 11, nicht aber in objectiver Beziehung 12, da Die andere 
Partei den Bermögensvortheil nicht im Weg der Veräußerung, ſon⸗ 
bern burd die fragliche, felbftändig und unabhängig wirlende ju⸗ 
riftifche Thatfache erwirbt. 

Der Ausdrud Veräußerung wird häufig auch auf Sachen be⸗ 
zogen. Unter Sachveräußerung im weitern Sinn verfteht man nicht 
bloß das durch ein Rechtögefchäft bewirkte Aufgeben oder Weggeben 
der Sache ſelbſt 13, fondern aud) das Aufgeben eined an die Sache 


Untergang bes Rechte nicht durch jenes Rechtsgeſchaͤft, fondern unabhängig vom 
Willen des Berfügenden durch ben Tod herbeigeführt wird. 

40) So verhält es fich 3. B. bei der Erfikung, dem Untergang der Servis 
tnten durch Nichtgebrauch, der Rlagverfährung, dem Nichtgebrauch von GCin⸗ 
reden im Prozeß; in diefen Fällen ift der Wille des Verlierenden indifferent und 
der Gewinn tritt für Die andere Partei unabhängig von diefem dadurch ein, daß 
alle jene Momente vorhanden find, welche die fragliche Wirkung herbeiführen; 
vol. oben $. 78 Note 4. - 

44) In diefem Sinn heißt es in 1.28 pr. D. deV.S. Alienationis verbum 
otiam usucapionem continet: vix est enim ut non videatur Alienare qui pa- 
titur usucapi. Eum quoque alienare dicitur, qui non utendo amisit servi- 
tutes (vgl. insbe. Wächter ©. 640 und 644, f. jedoch die abweichende Auf⸗ 
fafung Savigny’ 6 Syſtem IV Beil. IX). Iſt der auf dieſe Art Erwerbende mit 
dem Berlierenden darüber einverflanden, daß er auf dieſe Urt den Bermögensvors 
theil erwerben folle, fo if infofern eine Schenkung vorhanden vgl. den folgenden $ 
Rote 40. In manchen Berhältniffen und unter gewiffen Umftänven kann biefe Abs 
ficht des Berlierenden und des Gewinnenden von befonderer Bedeutung fein, ins 
dem es grabe auf das fubjective Moment ankommt, fo 3. DB. in Anfchung ber 
actio Pauliana l. 8 $$. 4 2.1.41. 6$. 8 D. quae in fraud. credit. (43, 8). 

48) cf. 1.85 $$. 6.7 D. dedonat. int. V. (24, 4) ; e6 liegt daher auch in der 
Nichthinderung der Erfigung oder bes Untergangs einer Servitut durch Nichtges 
brauch nicht eine Verletzung des Beräußerungsverbots 1. 4 pr. 1.46 D. de fund. 
dotal. (23, 5) 1.8 6.5 D. de reb. eor. (27,9) vgl. Savigny IV ©, 566 fg. 

48) Und zwar fowohl das Weggeben einer fremden Sache, die man im Ufn= 
capionebefig hat (1. 5 $.2 D. de reb. vor. 37, 9), als das Aufgeben des @igens 
thumsrechts an ımferer Sache (auch bes ſ. g. Nutzungseigenthums 1,3 $.4 D. cit. 
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gefnüpften Rechts (3. B. einer Realfervitut vgl. Bo IS. 64) und 
jede dingliche Belaſtung der. Sache 14. Die Übernahme bloß perfön« 
licher Berpflichtungen in Anfehung der betreffenden Sache (z. B. Ber: 
miethung oder Verpachtung, berjelben) faͤllt dagegen nicht unter den 
Begriff der Sachveraͤußerung. 

Die Beräußerung iſt eine freiwillige ober eine nothwen— 
digens; die nothwendige Veräußerung iſt entweder eine recht⸗ 
Lich (jurififch) nothwendige, wenn die Veraͤußerung in Folge einer 

die Sache unmittelbar betreffenden Rechtsnothwendigkeit geichieht 1, 


1.4 C. de fund. dot. 5, 23 $. 1428 a. b. G. B.), Sadv eräuferung im 
engern Sinn (öfters auch Veränderung genannt) I. 4 C.cit. Est autem 
alienatio omnis actus per quem dominium transfertur I. 205 D. deR. J. 
(vgl. 3.8.8. 4128 a. b. G. B.); zur Sachveräußerung im engern Sinn gehört 
es and, wenn bie Miteigenthümer einer Sache zur Realtheilung fhreiten (Bb.I 
5.54 Nr. I), da diefe nothwendig zu partieller Beräußerung führt (dividens 
alienat) : im Fall eined Veräußerungsverbots ift daher der davon Betroffene 
nicht befugt Die Theilungsflage anzuftellen (1. 7 pr. de reb. eor. I. 2C. de 
fund. dot. I. 47 C. de praed. et aliis reb. 5474). — Diefe alienatio pflegt 
man oͤfters eine alienatio translativa zu nennen. 

44) ©. 9. alienatio constitutiva.— In diefem weiten Umfang find im Zweifel 
gefegliche Beſtimmungen über Sachveraͤußerungen zu verſtehen; insbefondere find 
Beräußerungsverbote im Zweifel nicht bloß auf Sachveraͤußerungen im engern 
Sinn, fondern auch auf das Aufgeben eines Realrechts und auf dingliche Bes 
laftungen der Sache zu beziehen (vgl. &. A. Seuffert Das geſetzliche Veraͤu⸗ 
Berungsverbot bei Singulars und Univerfalvermächtnifien nach röm. Recht [1854] 
$.40)1.7C,dereb. alien. (4,51) Sancimus sive lex alienationem inhibue- 
rit sive testator hoc fecerit sive pactio contrahentium hoc admiserit, non 
solum dominii alienationem — esse prohibendam, sed etiam ususfructus 
dationem vel hypothecam vel pignoris nexum penitus prohiberi, similique 
modo et servitutes minime imponi nec emphyteuseos contractum —. 1:8 
$.5D.dereb. eor. (37, 9) — nec servitutem remitti. |. 5 D. de fund. dot. 
(23, 5). (Bon den Beräußerungsverboten wird im Sachenrecht gehandelt werben.) 

45) Bol. Wächter II ©. 642. 

16) 3. B. wenn eine Sache verpfändet it und biftrahirt wirb, ober wenn 
eine Grpropriation Rattfindet ($. 865 a. b. G. B.), oder wenn man ſich zu einer 
Beräußerung gültig verpflichtet hatte (3. B. durch ein Berfaufgeichäft), ober 
wenn ber Miteigenthümer die Theilungsflage anftellt. In ſolchen Fällen wird 
bie Veräußerung auch durch ein Beräußerungsverbot nicht gehemmt (1. 4 $. 2 i. 
f. D. de reb. eor. 27, 9 I. 4 1. 2C. de praed. vel al. reb. 5, 74): es fann ſich 
baber 3. B. der Bormund auf die vom Miteigenthümer angeftellie Theilungs⸗ 
Enge ohne Genehmigung der vormundfchaftlichen Behörde einlaflen (I. 47 C. 
cit, 8, 73 cf. 1. 2 C. de fund. dot. 5, 23 1. 7 pr. D. de reb. eor. 27, 9), und 
iſt die Deräußerung einer litigioſen Sache gültig, wenn das Beränferungsger 
ſchaͤft vor dem Litigioswerben ber Sache geſchloſſen wurde (vgl. Seuf fe erta. 
a. O. J 45 fg. 205 das Nähere im Sachenrecht). 
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oder eine factifch nothwendige, wenn jemand durch feine Verhält: 
nifle gezwungen (3. B. um feinen Unterhalt zu beftteiten oder feine 
Schulden zu bezahlen) zur Veräußerung fchreitet 17. 

Die Beräußerung imengern Sinn (Veräußerung an 
einen Andern) ift die Übertragung unferes Rechts auf einen Dritten 
als unferen Rechtsnachfolger. Die Frage, ob ein Recht (in dieſem 
engern Sinn des Worts) veräußerlich fei, ift fomit identifch mit der 
Frage, ob ed auf einen Andern übertragbar fei und umgekehrt. Die 
Frage aber, welche Rechte im Einzelnen übertragbar, welche unüber: 
tragbar feien, läßt fich nicht im Allgemeinen loͤſen, fondern ift au 
der Ratur des betreffenden Rechts zu beantworten (vgl. Bd IS. 64 A 
Bd ITS. 74) 18. Es gibt Rechte, welche auf Andere nicht übertragen 
werben fönnen, worauf der Berechtigte aber immerhin gültig ver- 
zichten kann: der Verzicht hat daher einen viel weiteren Umfang als 
die Beräußerlichkeit im engern Sinn, indem ein Recht, welches ver: 
äußerlich ift, auch verzichtbar, nicht aber umgekehrt ein jedes ver: 
zichtbare Recht auch ein veräußerliches (übertragbares, abtretba- 
res 19) ift. — Auch gibt es Rechte, welche zwar unentgeltlich nicht 
aber entgeltlidy veräußert werden Dürfen 20, 


47) Hier iſt die Veräußerung zwar factifch eine nothwendige, aber rechtlich 
eine freiwillige. Gin eigenthümlicher Fall factifcher Veraͤußerungsnothwendig⸗ 
feit ift es, wenn die Befchaffenheit einer Sache die Beräußerung nothwendig macht, 
um Schaden abzuwenden, wenn alfo die Sache (3. B. Eßwaaren) bei längerem 
Aufbewahren verderben würden (res quae servando servari non possunt l. 22 
i. f. C. de admin. tut. 5, 87): in diefem Fall ift Die Veräußerung im Berhält- 
niß zu Dritten (deren Sachen man 3. B. verwaltet) auch eine rechtlich nothwendige 
d. 5. man iſt zur Beräußernng berechtigt und verpflichtet (1.45.84 D. de R. V.) 
und das gefegliche Veränßerungsverbot hemmt auch eine ſolche Veräußerung 
nicht (cf. 1. Si. f. 1. D. de H. P, 1. 22 i. f. C. de admin. tut. 5, 87 vgl. 
Seuffert a. a. O. ©. 126 fg.). 

18) Aus dieſem Grund ſchon laͤßt ſich die Beſtimmung des $. 1393 a. b. G. B.: 
„Alle veräußerlichen Rechte find ein Gegenſtand ver Abtretung” nicht rechtfertigen; 
denn man nimmt das Wort „veräußerlich” im engern Sinn, fo fagt jener Satz nichte 
anders als daß alle abtretbaren Rechte ein Gegenftand der Abtretung find (vgl. 
Bd. 18. 64 Note 7); nimmt man aber jenes Wort in ber weiteren Bedeutung 
(aufgebbar mit oder ohne Übertragung auf Andere), fo enthält es Unrichtiges, da 
es verzichibare Rechte gibt, die nicht abtretbar (übertragbar) find, vgl. folg. Rote. 

19) Bol. Sintenis1l 6.230. Daherift der . 1444 a. b. G. B. („Inalfen 
Fällen, in welchen ver Glaͤubiger berechtigt iſt, ſich ſeines Rechts zu begeben, kann 
er demſelben auch zum Vortheil feines Schuldners entſagen —”) unrichtig gefaßt, 
da es viele Faͤlle gibt, in welchen der Glaͤubiger ſeinem Recht zum Vortheil des 
Schuldners entſagen kann, ohne daß er im Stande iſt, ſich ſeines Rechts zu bege⸗ 
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Verſchieden von der Veraͤußerung im engeren Sinn als der 
Übertragung eines Rechts auf einen Dritten ift das Gefchäft, wel⸗ 
ches auf die Veräußerung gerichtet ift, welches dieſelbe bezweckt 
(Beräußerungsgefhäft) 21. Die wirklich gefchehene Veräuße⸗ 
rung iſt die Realifirung des auf die Veräußerung gerichteten Rechts⸗ 
geichäfts. Beide Rechtögeichäfte müffen wohl von einander getrennt 
werden 22, denn e8 gibt Fälle, in denen die Veräußerung, das ift Die 
Übertragung des Rechts felbft ungültig if, während das Veräußes 
rungsgefchäft immerhin gültig ift23, und umgefehrt gibt e8 Fälle, in 
welchen das Veräußerungsgefchäft ungültig ift, und die auf Grund 
desfelben vorgenommene Beräußerung dennoch zu Recht befteht?*. 
Die Rechtsgeſchäfte, welche eine Veräußerung besweden, find 


ben d. h. hier e8 auf Andere zu übertragen, 3.3. die Forderung aus einem Leib 
renten= oder Alimentenvertrag (vgl. Bo 15. 64 Note 9. 10). 

20) So 3.3. kann das Batronatsrecht zwar verfchenkt nicht aber verfauft 
werden vgl. Walter Kirchenr. $. 235 III), ebenfo nach öfterr. Recht Bo I 
$. 46 Note 46) Krenzpartifeln und Reliquien.  . 

24) So if z. B. das Verfaufsgefchäft ein Veräußerungsgefchäft, indem es zu 
feinem Inhalt die Sachveräußerung (im engern Sinn) hat: dieTradition ber vers 
fauften Sache, wodurch das Eigenthum oder der igenthumbefiß auf ben Käufer 
übergeht, ift bie Deräußerung ; doch gebraucht man im gewöhnlichen Leben, indem 
man ben fünftigen Erfolg anticipirt, den Ausdrud „veräußern“ auch ſchon in dem 
Gall, als nur erſt das Beräußerungsgefchäftgefchloffen ift, und fagt z.B. vom Vers 
fäufer,, der feine Sache verfauft aber noch nicht tradirt Hat, er habe fie um x fl. 
veräußert (1.67 pr. D. de V. S. Alienatum non proprie dicitur, quod ad- 
huc in dominio venditoris manet: vendit um tamen recte dicetur). 

22) In manchen Fällen verſteckt fi pas eine Gefchäft hinterdem andern und 
tritt nicht befonders hervor, fo 3. B. fällt die formlofe Eeffion (nach öfterr. und 
noch häufiger nach gemeinem Recht) öfters mit dem ihr zu Grunde liegenden oblis 
gatorifchen Rechtögefchäft zufammen (vgl. Puchta R. 2. II ©. 640, Arndts 
Pandekt. 8. 255), und dasſelbe Fann nach gemeinem Recht in jenen Fällen ſtatt⸗ 
finden, worin durch dinglichen Vertrag (ohne Tradition) das dingliche Recht 
beftellt wird 3. B. die Servitut (vgl. Arnd ts Pandekt. $. 188), fowie nach je= 
nen pofitiven Rechtsſyſtemen, welche (wie z. B. das franzöftfche) den Eigenthums⸗ 
übergang durch bloßen dinglichen Vertrag (ohne Tradition) zu Stande fommen _ 
laffen (Code civ. art. 4438. 4588), indem hier oft obligatorifcher und binglicher 
Bertrag zufammenfallen. 

33) In der Regel hat ein gefegliches Beränßerungsverbot nur Nichtigkeit der 
Beräußerung, nicht aber auch Nichtigkeit des Veräußerungsgefchäfts zur Folge 
(vgl. Brandis in der Gieß. Beitfchr. VILS. 184 fg., Bangeromi$. 299 
Anm. Rr. 4, Mommfen Beiträge zum Obl. R. 15.8, Seufferta.a.D. 
$. 42) ; das Nähere im Sachen⸗ und Obl. R. 

24) Anfechtbar (durch Klage oder Einrede wird aber bie Veräußerung in fols 
hen Fällen allerdings häufig fein. Das Verbot eines Beräußerungsgefchäfte 
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mannigfaltiger Art (3. B. Verkauf, Taufch, Darleihen, Schenkung), 
und werben bald entgeltlich bald unentgeltlich gefchloffen (oben 8.78 
I Re. 2). 

I. Berziht25 Vergichtleiftung, Entfagung?*, renun- 
ciatio) im eigentlichen engern Sinn 2% bedeutet das Aufgeben eines 
Rechts ohne dasfelbe auf einen Andern zu übertragen. Das charaf: 
teriftifche Merfmal des Berzichts beſteht demnach darin, Daß Das 
Recht, ohne in der Perſon eines Nachfolgers fortzudauern ??, durch 
den Willen des Berechtigten erlifcht. In diefer Beziehung entfleht 
nun die wichtige Frage, ob ſchon der bloße Wille, insbeſondere 
die einfeitige Willenserklärung des Berechtigten (das heißt eine 
ſolche, welcher die Annahme und Zuftimmung von Seiten des be- 
treffenden Betheiligten fehlt) dazu genüge, den Untergang des ver: 
sichtbaren Rechts herbeizuführen, oder ob zur Hervorbringung dies 
ſer Wirkung noch etwas Anderes, namentlich die Acceptation von 
Seiten des betreffenden Betheiligten, hinzutreten müffe?:. Iſt er: 


hat in ber Regel nur Ungültigkeit diefes, nicht andy Ungültigkeit der auf Grund 
desfelben vorgenommenen Veräußerung zur Folge. . 

25) Über die Ableitung des Wortes Verzicht aus dem mhd. verzihen von zihen, 
zeihen d. i. fagen, melden) vgl. Böcking 18. 108 Note 4. — Eine Sammlung 
von Monographien über den Verzicht hat veranftaltet J. Schilter Tractatus 
praecipui de renunciationibus utpote H. Giphanii, A. Dalueri, H. Breulaei, 
B. Kellenbergii (Argent. 4704 4%); Graebe Die Lehre des Verzicht nach den 
Quellen bearbeitet 1843 (148 SS.). über diefe unwiflenfchaftliche Compilation 
vgl. Die Recenſion in Schneiders krit. Jahrb. 1845 ©. 834— 838. 

358) Unfere öfterr. Schriftfieller erichtweren die Darftellung dadurch, daß fie 
nach dem Vorbild des A. 2. M. 1416 55. 878. 879 unter Verzichtleiſtung, 
Entſagung, Erlaß, ja unter Berzihtleiftung ſelbſt Berfchiebenes ver- 
Reben, wodurch dann immer wieder die Frage entfteht,, in welchem Sinn fie das 
betreffende Wort an einer gewiflen Stelle nehmen vgl. 3. B. Winiwarter V 
S.424 vgl. mit IV ©. 447. 

36) Berzicht im weitern Sinn beveutet jedes Nufgeben eines Rechts 
überhaupt, infofern liegt auch in der Veräußerung im engern Sinn d. h. in ber 
Übertragung des Rechts anf einen Andern eine Berzichtleifiung Bd I ©. 479). 
Während aber die Veräußerung im engern Sinn nur eine fubjective Endigung 
des Rechts herbeiführt, bewirkt der Verzicht im engern Sinn ben nobjertiven 
Untergang besfelben; vgl. Schilling U 8. 96. 

27) Dieß ift in der doppelten Weife möglich, daß das Recht entweber überhaupt 
zu erifliren aufhört (3. B. Dereliction einer Sache, Erlaß einer Schuld), oder 
daß es aufhört als ein beſonders felbftändiges Mecht in ber Perfon eines Nach⸗ 
folger6 fortzubeftehen (3. B. Remiffion eines binglichen Rechts). 

28) Hin und wider nimmt man fchon in dem Begriff des Verzichts das Merk: 
mal der @infeitigfeit auf (ſo auch in der Regel unfere Schriftſteller z. B. 3 eils 

42* 
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ſteres der Fall, fo ift die einmal abgegebene einfeitige Willens: 
erflärung für den Berechtigten, der fie abgab, bindend, und er 
fann bei veränvertem Willen nicht wieder davon abgehen, das 
heißt er kann diefe Wirkung nicht mehr ungefchehen machen iſt letz⸗ 
teres der Kal, fo kann der Berechtigte, der die Willenserklärung 
abgab, fie folange wieder zurüdnehmen, aljo dad Recht, das er auf: 
geben wollte, fich erhalten, al& der andere Factor, der zu der Bewir⸗ 
fung des Untergangs des Rechts noch erforderlich ift, nicht, hinzu⸗ 
getreten iſt. Iſt erſteres der Kal, fo ift der Verzicht ein beſonderes 
für ſich beſtehendes wenngleich univerfelles Rechtsgeſchäft, und es 
läßt fich eine allgemeine Theorie desfelben aufitellen ; ift legteres der 
Hall, fo ift dieß unthunlich, da noch etwas Anderes hinzutreien muß, 
um ben Untergang des Rechts herbeizuführen, und dieſes Andere 
nach Berfchiedenheit des aufzugebenden Rechts ein verfchiedenes ift : 
ver Verzicht erfcheint dann als ein Gattungsbegriff, der in ver: 
ihiedenen Rechtsgefchäften, deren Inhalt er bildet, zur Erſcheinung 
fommt 29, 

In der Regel geht ein bereits erworbenes ung zuftehendes Recht 30 
durch den bloßen Willen oder die einfeitige Willenserklärung dasfelbe 


ler IV ©. 175, Winiwarter IV ©. 447, Ellinger ad $. 4444); allein 
diefe Defchränkung, welche weder im Sinn des deutſchen Worts Verzicht noch in 
dem des römifchen renunciatio liegt (cf. 1. 29 C. de pact. 2, 8 vgl. Savigny 
IV ©. 544 Note o, Wächter Il $. 84 Note 33) macht von vornherein die rich⸗ 
tige Auffaffung unmöglich. Wenn eine Sefebesftelle vom Verluſt eines Rechts 
durch Berzicht oder Entfagung fpricht, fo entfteht eben erft Die Frage, ob darunter 
eine bloße einfeitige Willenserfläräng zu verftehen fei oder nicht. — Berfchieden 
von dieſer Frage ift Die, ob Der in einem Rechtsverhaͤltniß Stehende gegen (nicht 
bloß ohne) die Zuftimmung des andern Theile aus demfelben heraustreten önne, 
ob er alfo durch feinen einfeitigen Willen das Rechtsverhältnig aufzulöfen im 
Stande fei (vgl. hierüber Savigny IV ©.537 fg.) : beide Fragen werben öfters 
mit Unrecht vermifcht (eine ſolche Bermifchung findet ſich auch in dem in der folgen 
den Note angeführten Aufſatz von Fri, vermieben if fie in deſſen Grläuter. I 
©. 205. 206 und neuerdings bei Befeler Syflem 1 $. 48 Note 6). 

239) Bgl. hierüber Fritz im Archiv für bie civil. Prar. Bo VIII Nr. XV 
„Uber nicht acceptirte Renunciationen“ (S. 380— 395), Savigny IV ©. 544 
fg., Wächter IS. 643 fg., Sintenis 1 ©. 236 fg. 

80) Es kam fich hier nur um das Aufgeben eines uns bereits zuſtehenden Rechts 
handeln (vgl. Tert zu Note 5 und 6), vom Verzicht auf ein erworbenes Recht: 
anders verhält es ſich mit dem Ausſchlagen (Repudiiren) eines zum Erwerb angebo⸗ 
tenen Rechts, mit dem f. g. Verzicht auf ein deferirtes Recht d. h. auf die Er⸗ 
werbung eines Rechts. In diefem Fall genügt allerdings die einfeitige Willens- 
erflärung ber betreffenden Berfon (vgl. Fritz in der angef. Abh. 8. 4); dieß gilt 
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aufzugeben nicht unter. Man hat zwar in dieſer Beziehung öfters 
das Gegentheil gelehrt und behauptet, daß zum Erlöjchen des Rechts 
die bloße Erflärung des Berechtigten, dasſelbe nicht mehr Haben zu 
wollen, genüge. Allein man hat bei diefer Behauptung einjeitiger 
Weife alles Gewicht darauf gelegt, daß das Recht dem Berechtigten 
eine Macht, eine Herrfchaft, gewähre, und Daraus mit Unrecht gefol: 
gert, daß, wie man beliebig feiner Macht entfagen, einer Herrfchaft 
fi entäußern, ebenfo durch feinen bloßen Willen ein zuftehendes 
Recht aufgeben könne. Das Recht gewährt aber nicht bloß dem Be⸗ 
techtigten eine Macht, ſondern es ift felbft eine reale Macht, ein 
reell Eriftirendes 31, das wie zu feinem Entftehen fo zu feinem Unter: 
gang befonderer Vorgänge bevarf. So wenig das Recht durdy den 
bloßen Willen defien entfteht, der ed erwerben will, fo wenig gebt 
ed durch den bloßen Willen deffen unter, der es aufgeben will: zum 
Aufgeben eines fchon erworbenen Rechts find in der Regel nicht 
weniger Umſtände erforderlih, ald zum Entfteben besielben 2. 


insbejondere in Anfehung eines beferirten Erbrechts, deſſen Erwerb durch bei 
einfeitigen (nach öfterr. Recht vor der Abhandlungsbehörbe $. 799 a. b. ©. B. 
8. 146 Gef. v. 9. Aug. 41854) erflärten Willens des Delaten ebenfo unwiberrufs 
lich ($. 806 a. b. G. B. I. 4 C. de repud. hered. 6, 84 1. 4 $. 6D. desuccess. 
ed. 38, 9) abgelehnt, wie durch bie entgegengefegte einfeitige Willenserflärung 
erworben wird ($. 799 a. b. ©. 3. Repudiare hereditatem, die Erbfchaft aus⸗ 
ſchlagen, heißt die pofitive Erklärung abgeben, daß man die deferirte Erbſchaft 
nicht annehme: denn repudiatio ift der Gegenfa von aditio cf. 1. 47 pr. D. 
de A. vel O. H. 29, 2, nicht von acquisitio wie Puchta Borlef. 11 S. 426 
tagt; uber ven Unterfchied zwiſchen repudiare und omittere hereditatem vgl. 
Puchta a. a. O.): natürlich ent eine ſolche Repudiation die gefchehene Delation 
voraus 1. 174 8.1 D.deR. J 

34) Sehr deutlich tritt dieſer Unterſchied beim Beſitz und Cigenthum hervor: 
der Beſiß gebt durch den bloßen Willen des Befigers, nicht mehr zu beſitzen, unter 
1.3 8. 6 D. de acq. poss. 44, 2); das Bigenthumsrecht dagegen geht durch ben 
bloßen Willen des Bigenthümers nicht verloren, fondern es ift noch ein befonderer 
Act, eine Realifirung dieſes Willens erforderlich (Dereliction), um ben Bigen- 
thumsverluſt herbeizuführen. 1. 47 $. 4 D. de acq. poss. (44, 2) Differentia 
inter dominium et possessionem haec est, quod dominium nihilominus ejus 
manet qui dominus esse non vult, possessio autem recedit, ut quisque 
constituit nolle possidere. (So verhält es ſich in Beziehung auf das Aufgeben 
von Befitz und Eigenthum ficher auch nach öfterr. Recht, obwohl die $$. 849. 
444 a. b. ©. 2. fo textirt find, als ginge der Beſitz nur durch Dereliction der 
Sache, das Eigenthumsrecht dagegen ſchon durch den bloßen Willen des Bigen- 
thümers verloren ; vgl. Note 83.) 

32) 1. 85 D. deR. J. Nihil tam naturale est, quam eo genere quidque 
dissolvere, quo colligatum est. 1. 100 eod. Omnia quae jure contrahun- 
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Dies gilt vor Allem in Anfehung des Eigenthumsrechts: fo 
wie das Eigenthum an einer herrenfofen Sache nicht durch den blo- 
gen Willen erworben wird, fondern hierzu noch Befigergreifung erfor= 
derlich iſt (Decupation) fo geht dad Eigenthum auch durch den bloßen 
Willen des Eigenthümers nicht verloren, und wird dadurch allein Die 
Sache nicht herrenlos, fondern ed muß, um dieſes zu bewirken, der 
Befig der Sache in diefer Intention aufgegeben werden (Dereliction) 33. 
Ebenſo verhält es fi) aber auch mit den dinglichen Rechten an 
fremder Sade (jura in re aliena): audy ihr Untergang wird 
nicht Durch den bloßen Willen des Berechtigten herbeigeführt, jon- 
dern es bedarf dazu noch derfelben Acte (mit entgegengefebten In⸗ 
halt,, die zu ihrem Entftehen erforderlich waren (vgl. Rote 32) *. Zit 
daher zur Entftehung des dinglichen Rechts Eintragung in die öffent: 
lihen Bücher (Intabulation) erforderlich, fo ift zur Aufhebung des- 
jelben Löfchung in den öffentlichen Büchern (Austragung, Ertabu⸗ 
lation) erforderlich (68. 444. 445 a. b. G. B.) 35; gehört zur Ent⸗ 
. ftehung des dinglichen Rechts Tradition 3°, fo wäre eigentlich auch 


(ur, contrario jure pereunt |. 453 eod. I. 4 D. pro derel. (4, 7) — lisdem 
modis res desinunt esse nostrae quibus acquiruntur. 1. 80 D. de sol. (46, 3). 

33) 1.4 1.2 B.pro derel. (44, 7) $. 362 a. b. ©. B. ivgl. auch $. 4444. b. 
G. B., der ſonderbar genug am Schluß des überhaupt mandje nicht dahin ges 
hörige Beftimmungen enthaltenden Haupifluds „von Erwerbung des Gigenthums 
durch Übergabe” ſteht). Es verfteht fich von felbit, daß der frühere Eigenthümer 
bie derelinguirte herrenlofe Sache felbit wieder occupiren kann, bafern fie nicht 
etwa mittlerweile fchon ven jemand Anderem occupirt wurde: es entfleht aber 
hierdurch für ihn das Cigenthum von Neuem. — 

34) Vgl. hierüber die füchtigen Ausführungen von Fritz Srläuter. 1S.385— 
892. 543 — 545; vgl. auch Sintenisl ©. 227.598, Wächter il ©. 646, 
Sayigny IV ©. 547, Arndts $.4198 Anm. 2; mit Unrecht find Bangerow 
1$. 127 Anm. und Buchta $. 490 Note k (zum Theil) entgegengefegter Anficht. 

35) Im ältern röm. Recht war zur Begründung der Servituten (mit Ausnahme 
der servitules praediorum rusticorum, welche durch Mancipation beftellt wurben; 
in jure cessio erforderlich (Gaj. II $. 30) : daher wurden dieſe Rechte auch wieder 
durch Rüdübertragung (in jure cessio) an den Bigenthümer aufgehoben Paul. R.S. 
III 6 58.28. 32 (— ispe usufructuarius in jure cedendo domino proprietatis 
usumfructum effhcit, ut a se discedat et convertatur in proprietatem). 

86) Dieß ift dort wo Öffentliche Bücher nicht beftehen nach öfter. Recht aller: 
dings der Fall (65. 454. 452. 4841 a. b. G. B.); anders nach gemeinem Recht 
(zufolge der richtigen Anficht) in Anfehung der Servituten und (unbeftritten) in An- 
fehung der Hypotheken; wie biefe dinglichen Rechte nach gemeinem Recht durch 
dingligen Vertrag begründet werden, fowerden ſie durchdinglichen Ber: 
trag (alfo nicht durch einfeitige nicht acceptirte Willenserflärung) wieder auf: 
gehoben 1. 2 i. f. C.de rem. pign. 8,26) — nam obligatio pignoris Consensu 
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zur Aufhebung desfelben Retradition erforberlich: allein man darf 
in diefer Beziehung wohl annehmen, daß fchon der bloße dingliche 
Bertrag, das heißt die auf fofortige Aufhebung des dinglichen Rechts 
gerichtete übereinftimmende Willenserklärung genüge, um den Unters 
gang desfelben herbeizuführen (vgl. 8. 467 a. b. G. B.) 22. In 
gleicher Weife verhält es fih mit den Obligationen: aud hier 
bindet eine einfeitige nicht acceptirte Willenserflärung des Gläubis 
gers denfelben nicht, fondern der Verzicht auf das Forderungsrecht 

wird erft durch den übereinftimmenden Willen beider Theile, alfo 
Dur das Annehmen des Verzihts von Eeiten des Schuldners 
(Erlaßvertrag, Nachlaßvertrag, Remiffionsvertrag 
8. 1444 a. b. G. 3.) wirffam?. Ebenfo ift zur Wirkſamkeit des 


et contrahitur et dissolvitur I. 8 $. 4 sq. D. quib. mod. pign. (20, 6) $. 8 1. 
de usufr. (2, 4) — Item finitur ususfructus, si domino proprietatis ab usu- 
fructuario cedatur. |. 64 $. 4 D.de servit. (8, 4) — servitus — remitti do- 
mino fandi servientis potest —. 

37) Wollte man dieß nicht zugeben und an der ftrengen (auf gar viele Incon⸗ 
venienzen führenden) Conſequenz feſthalten, fo müßte man doch wenigſtens aus dem 
auf Aufhebung des dinglichen Rechts, alfo arf Retradition gerichteten (obligatori⸗ 
ſchen) Vertrag der Betheiligten eine exceptio doli für den Belaſteten und deſſen 
Rechtenachfolger entfpringen laflen, wenn der Berechtigte oder deffen Nechtenach- 
folger das fragliche Recht ausüben wollten, fo daß alfo in dieſer Beziehung für 
unfer heutiges öſterr. Recht dasfelbe gelten müßte, was bie l. 4 $. 42 D. 
de exc. dol. mal. (44, 4) zunaͤchſt mit Rüdficht auf die eigentliche in jure 
cessio bes älteren Rechts fagt: Quaesitum est, si cum fundi usumfructum 
haberem, eum fundum volente me vendideris, an vindicanti mihi usum- 
fructum exceptio sit objicienda? Et hoc jure utimur, ut exceptio doli 
noceat {vgl. über viefe Stelle Fritz IS. 390). 

38) So lange alfo ver Schuldner die Berzichtleiftung nicht erfahren oder fe 
nicht acceptirt hat (8.869 a. b. G. B.), fteht dem Gläubiger die Forderung noch 
immer zu und er fann fle nach Belieben geltend machen z. B. durch Klaganftellung : 
bat aber der Schulpner die Berzichtleiftung acceptirt, dann entſteht eden jener Er⸗ 
laßvertrag, durch welchen das Schulpverhältniß aufgehoben wird : man fann daher 
einen Schuldner, der nicht frei werden will, nicht durch einfeitigen Erlaß (wohl aber 
auf Umwegen dur Expromiſſton befreien (l. 94 D. solut. 46, 3 Si debitor 
tuus non vult a te liberari et praesens est non potest invitus a te solvi). 
Dieſe Anficht, daß durch einfeitigen d. h. vom Schulpner nicht acceptirten Berzicht 
die Forderung nicht verloren gehe, wurbe ſchon von älteren Schriftftellern (vgl. 3.3. 
Höpfuer Infitut. 5.733 Nr. “ Wiener Heineccins 168.995. 996. 4084) 
vertheibigt, und ift unter den gemeinrechtlichen Schriftftelfern heut zu Tage die herr⸗ 
fchende (vgl. Fritz im Archiv ©. 891, Meyerfeld Lehre von den Schenkungen I 
S. 208—212, SavignyIY ©. 128. 129, Wächter. 84 Note 98). Dass 
felbe muß aber auch nach öfterr. Recht gelten und läßt fich nicht efiwa aus Dem (in 
mancher Beziehung eben nicht gelungenen) 8.939 a. b. G. 3. das Gegentheil fols 
gern und behaupten, daß die einfeitige nicht acceptirte Verzichtleiſtung zwar Feine 
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Berichts auf Klagen (remissio actionis) oder Einreden 'ogl. 
6. 937 a. b. G. B.), die aus einem Recdhtögeichäft zuftehen ober ent= 
fpringen können 3°, oder auf finguläre Rechte (im fubjectiven 
weitern Sinn Bd I $. 65 A), von denen einer beftimmten andern 
Berfon gegenüber Gebrauch gemacht werden könnte, ausdrüdliche 
oder ftillfchweigende Acceptation vieles Berzichts von Seite des be» 
treffenden Gegentheils etforderlich, und ingleichen ift der durch Das 
deutſche Recht eingeführte Erbverzicht*! nicht eine einfeitige Wil⸗ 


Schenkung fei (weil Hierzu ein Vertrag erfordert werde vgl. folg. $), immerhinaber 
das Erlöfchen der Forderung bewirke (vgl. bierichtigen Ausführungen von Pro d= 
ner „Über ben vertragsmäßigen Schulderlaß“ in der Zeitfehr. f. öfter. Rechts⸗ 
gelehrf. 1886 II. Nr. XXXV 8.4— 3). Kommen doch felbft jene älteren Schrift⸗ 
Reller (4. B. Kind Quaest. forens. Tom. IV. cap. 59 p. 294 — 298), weldje 
die einfeitige nicht acceptirte Verzichtleiftung des Glaͤubigers für hinreichend 
halten, auf einem Umweg dahin diefen Act für wirfungslos zu halten, indem fie 
hinzufügen, daß dem Bläubiger, fo lang der Schuldner nicht acceptirt habe, der 
Widerruf der Berzichtleiftung beliebig frei ſtehe: wodurch gibt aber ver Glaͤubiger 
den animus revocandi unzweidentiger zu erfennen,, al& indem er bie Forderung 
einklagt?! — Das Nähere über den Nachlaßvertrag ($. 1444 a. b. &. 3.) im 
Obl. R. ; vgl. vorläufig Arndts $. 267. 

39. So fann man z. B. auf die Rechtsmittel verzichten, welche uns ans einem 
Kaufgefchäft zuftehen, um dasſelbe (durch Klage oder Einrede) anzufechten, wie 
3.B. aufdie actio redhibitorie, quando minoris (1.44 $.9D.deaed.ed. 24, 4 
1. 39 D. de A. E. V.), auf bas Rechtsmittel wegen laesio enormis ($. 985 a. b. 
G. B.), auf den Evictionsanfprudy ($. 929 a. b. G. B.) u. f. f.; ebenfoaufden 
Miderruf einer Schenkung u. f. f. (vgl. auch 8. 1502 a. b. G. B. und oben. 91 
Note 86 5. 92 Note 44). Der Berzichtende behält natürlich die Rechtsmittel, 
welche gegen ben Verzicht felbft etwa begründet find, kann daher 3. B. insbefon= 
bere wegen Beirugs ben Verzicht angreifen (l. 44 8. 9 1. 39 cit.). — Auch eine 
bereits angeftellte Klage kann man fallen laffen : gefchieht dieß vertragsweiſe durch 
ausdrückliche oder ſtillſchweigende) Übereinkunft mit bem Bellagten, fo ift ein 
wirkfamer Verzicht auf die Klage (litis renunciatio) nicht bloß auf die Inſtanz 
vorhanden \l. 4 C. de pact. 2, 8), welcher die prozeßhindernde Cinrede der Ver⸗ 
zichtleiftung auf die Klage (f. g. exceptio litis renunciatae) begründet (vgl. $. 15 
ber provif. C. P. O. für Ungarn u, f. f., Bayer Vorträge $. 202). — Nicht 
zu verwechfeln mit diefem Verzicht auf die Einreden iſt die Verwirkung verfelben. 
durch Richtvorfchügung in bem betreffenden Prozeßſtadium (vgl. A. 2. R. I 46 
$. 883), vgl. unten Rote 57. 

40) So fann man z.B. (wenn fonft fein Hinderniß enigegenfteht) einem pri= 
vilegirten Forum burch Bertrag mit dem Gegner entfagen (1. 51 C. de episcop. 
4, 81.29 C, de pact. 2, 8 Bayer Bortr. $. 73 11); einen andern Fall f. bei 
Arndts Pandekt. $.864 Anm. 8 (Quilibet juri pro se introducto renunciare- 
potest val. au) Bp IS. 586. 587). x 

44) Über die gefchichtliche und dogmatifche Entwidlung des Erbverzichts vgl. 
Beſeler Die Lehre von den Erbverirägen Bo II THl2 (1840) 85. 24. 28 ſ. auch 
Beſeler Syflem II 8.161, Gerber Syſtem $. 264, Walter Syflem $$. 436 
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lenserflärung des eventuell Exbberechtigten, fondern ein Vertrag *2 
desfelben mit dem Exblafler?, worin und wodurd jener feinem 
Recht auf Fünftige Beerbung dem Erblaſſer gegenüber 44 entfagt. 
Bon dieſer Regel, daß ein erworbenes Recht durch die bloße einſei⸗ 
tige Erklärung des Berechtigten nicht verloren gehe, beftehen die Aus: 
nahmen, daß das Necht 5 auf ein durch den Anfall fofort erworbenes 


—439. Während manche moderne Gefepgebungen (3. B. der Cod. civ. a. 794) 
in Übereinftimmung mit den Grundſätzen des röm. Rechts (1. 46 D. de suis et 
leg. her. 38, 16 1. 3 C. de collat. 6,20, Befeler Erbvertraͤge II 4 ©. 109 fg.) 
den Erbverzicht nicht anerkennen, kann er nach öfterr. Recht (85. 537. 538. 554. 
1767 a. b. ©. 8.) allerdings rechtswirkfam gefchloffen werden, ift aber auch hier 
nicht etwa als obligatorifcher Bertrag, eine künftig anfallende Erbſchaft auszus 
Schlagen, fondern ald Bertrag (ohne obligatorifchen Charakter) über das fchon 
jest vorhandene Recht des Verzichtenden auf Fünftige Beerbung (gleihfam ale 
ein Enterbungsvertrag) aufzufaflen (vgl. Befeler II 2 ©. 233 fg., Gerber 
8. 264 Note 15 vgl. Zeiller 11 ©. 444 Nr. 8). 

42) Der Erbverzichtiftalfo, fo langeer von dem beftimmten Erblaſſer nicht ac⸗ 
ceptirt ift, wirkungslos : mit Unrecht behaupten unfere Schriftſteller 4. B. Michel 
im Ragazin VIIS.290.297fg., Stubenrauh IIS. 283. 285. 287, Ellin- 
gerad $. 551) das. Gegentheil, und leiten baraus ven ebenfo unrichtigen Satz 
ab, daß man im Allgemeinen auf alle künftigen Erbfchaften überhaupt und unbes 
ftimmt verzichten Fönne (3. B.3eiller 1 ©. 411, Mich el a. a. O. ©. 287, 
Stubenraud II ©. 282), eine Behauptung, bie fih auch durch Berufung 
anf 8.538 a. b. G. 3. durchaus nicht veriheibigen laͤßt; das Nähere im Erbrecht. 

43: Bol. Beſeler II2S. 236. Würde der eventuelle Erbe (3. B. der Teſta⸗ 
mentserbe) mit einem andern eventuellen Erben (3. B. dem nächften Inteftaterben) 
vor der Delation der Erbfchaft einen Vertrag dahin fchließen, daß jener auf die 
Erbſchaft, falls fie ihm deferirt werben würde, verzichte, fo lägenicht ein Erbver⸗ 
zicht wie manche unferer Schrififteller 3. B. Ellinger ad $. 554, Michel 
S. 295 meinen), fondern ein pactum de repudianda hereditate vor (Stu⸗ 
benrauch II ©. 284, vgl. Walter $. 439), worauf aber allerdings der $. 879 
Nr. 4 a. b. ©. B. anzuwenden ift (vgl. Befeler 112 ©. 344. 845). 

44) Der Erbverzicht Hat nur infofern einen juriflifchen Sinn, als man das 
Recht des fünftigen Erben in feiner von ber Willfür des Erblaflers unabhängi- 
gen Sriftenz zum Gegenſtand desſelben macht: einen Erbverzicht auf eine tefta- 
mentarifche Erbeinſetzung gibt es nicht (vgl. Gerber 8. 244 Note 25 unter 
unfern Schriftftellern herrfcht hierüber Streit, das Nähere im Erbrecht). Der 
Erbverzicht kann entgeltlich (mittelft f. g. Abfindung) oder unentgeltlich gefches 
ben; in biefem letztern Fall iſt er aber nicht etwa als Schenkung zu betrachten 
(wie 3.8. Beiller 11 ©. 414 behauptet), da der Erblafler durch diefe Verzicht: 
leitung nicht locupletior fit und ohne Bereicherung es Feine Schenkung gibt 
(vgl. folg. $ Nr. 8 und Befeler ll ©. 241, ein etwaiges argum. a contrario 
aus dem $. 9389 a. 6. G. B. wäre falfch). 

45) Manche Schriftfieller (3.B. Sri in der angef. Abh. $. 1, Savigny 
IV ©. 546) fprechen bei dem Verzicht auf ein Legat nur von deferirtem Recht, 
während doch das Recht auf das Vermächtniß fofort durch den Anfall erwors 
ben iſt, vgl. 1.58. 8 cit. (Note 8) und Wächter $. 84 Note 84. 
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Vermaͤchtniß ($. 684 a. b. ©. B.) durch einfeitiged Ausfchlagen er- 
liſcht 4%, und dag manche Privilegien im engern Sinn! (Bdl 8. 65 B) 
durch einen der Behörde einfeitig erflärten Verzicht untergehen %3. 
Aus dem Gefagten ergibt ſich, daß der Berechtigte zwar mit fei- 
nem Willen ein ihm zuſtehendes Recht ohne Übertragung desfelben 
aufeinen Andern aufgeben kann, daß aber diefer Untergang des Rechts 
in der Regel durch den bloßen Willen des Berechtigten allein nicht 
herbeigeführt wird, daß alfo der Verzicht durch verfchienene Rechtöge- 
fhäfte (3. B. Dereliction, obligatorifcher und dinglicher Remiſſions⸗ 
vertrag, Erbverzicht) realifirt wird. Es läßt fich Daher auch Feine allge: 
meine Lehre vom Verzicht aufftellen %, und was man fonft etwa als 
bejondere für den Verzicht geltende Regeln anzuführen pflegt >’, find 
nichts anderes als Anwendungen allgemeiner Rechtögrundfäge auf 
das betreffende Rechtsgefchäft, in dem fich der Verzicht im concreten 
Fall vollzieht, wie die Regeln: ad renunciata non daturregressus’°!, 
der Verzicht fei im Zweifel nicht ausdehnend auszulegen (arg. 1. 21 
C. ad Sc. Vellej. 4, 29), man müffe handlungsfähig fein um einen 
gültigen Verzicht zu leiften52, der Berzicht gegen ein zwingendes 


46) 1.888.41.44 8.21.86 8.2 D. de leg. 18. 680 a. b. G. B. Es bes 
darf alfo zur Wirkſamkeit des Berzichts nicht etwa einer Acceptation besfelben 
von Seiten des Erben. So lange ber Legatar nicht weiß, daß ihm bas Vers 
mächtniß angefallen fei, bleibt Alles in suspenso (l. 86 $. 2 D. de leg. I), 
ſchlaͤgt er es aus, fo wirft diefes Ausfchlagen ebenfo nach rüdwärts wie bie Aus 
nahme: nach erfolgter Annahme d. 5. unterlaffener Ausfchlagung findet ein ein⸗ 
feitiger Verzicht nicht mehr ftatt. 

47) Nemlich ſolche, welche dem Privilegirten ein Vermoͤgensrecht gewähren, 
vgl. Bo 1$. 65 Note 45. 

48) So z. B. Grfindungsprivilegien oder Handels⸗ und Bewerböprivilegien ; 5 
die Behörde, der die Erklärung (die Anheimfagung) gemacht wird, nimmt diefe 
nur entgegen, acceptirt fie alfo nit; im technifchen Stun des Worte ‚, gleichwie 
die Abhandlungsbehörbe, der die Annahme oder Ausfchlagung ber Erbſchaft er- 
Härt wird ($. 799.6. ©. B. 58. 145. 446 Gef. v. 9. Aug. 4854), diefe Er⸗ 
Härung nicht acceptirt, fondern nur zu Brotofoll nimmt. 

49) Vgl. Bucta Pandekt. 8. 48 Note hBorlef. I ©. 405. 106. — Die 
Cauſa, aus welcher man verzichtet, kann fo mannigfaltig fein als die Cauſa bei 
Rechtsgeſchaͤften überhaupt : man Tann unentgeltlich oder entgeltlich, ſchenkungs⸗ 
halber (donandi causa) vergleichshalber (transactionis causa, vgl. $$. 1380. 
1381 a. b. G. 3.) u. f. f. verzichten (vgl, Shweppel ©. 328). 

50) Vgl. z. B. Schilling ll $ 96. Schweppe J $. 458 Hit. c, Seuf- 
fert Pandekt. 18. 90x. 9. 

54) cf. 1.29 C. de pact. (2, 8) I. 4 eod. 1.44 C.deR.C. (4, 4) 1.44 8.9 
D. de aedilit. ed. (24, 4). 

52) cf.1.98$.8i. f. D. de transact. (2, 45) 1.5 $.8 D. derec. eor. (97, 9) 
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Geſetz (contra jus publicum 53 oder contra bonos moresSt) ſei nid)» 
tig, man fönne nur auf fein Recht verzichten5, der Verzicht habe 
die Vermuthung gegen fi) und erfordere daher einen Karen Be⸗ 
weis 56 u. f. f. Überhaupt aber find die Grundfäge, welche von den 
Nechisgeichäften im Allgemeinen gelten, auch auf diejenigen anzu» 
wenden, welche einen Verzicht enthalten. So kann namentlich eine 
Berzichtleiftung nicht bloß durch ausdrüdliche Willenserflärung, fon: 
dern auch Durch concludente Handlungen (oben $. 85) gültig zu Stande 
Tommen 57: nur darf in der Regel daraus, daß man fein Recht im 
einzelnen Fall nicht ausübt oder fremden Eingriffen nidyt widerspricht, 
nicht gefolgert werden, daß man auf das fraglidhe Recht habe ver: 
jichten wollen>®, 


1. 33 D. de minor. (4, 4) $. 4444 vgl. 8. 805a.6.®. B.; cf. Giphanius 
im der Rote 25 angef. Sammlung cap. 2. 

53) cf. 1.468. 4D. ad leg. Falc. (85, 2) $. 803 a. b. G. B. vgl. auch 
Bo IS. 65 Note 23. 

54) Es ift daher 3. B. ein vorhinein geleifteter Verzicht auf Anfprüche, die 
aus unerlaubten Handlungen entitehen Tünnten (pactum de non praestando 
dolo futuro) ungültig, während auf einen aus einer bereits verübten unerlaub⸗ 
ten Handlung erwachfenen Anfpruch allerdings gültig verzichtet werden kann 
1. 27 88.3. 4 D. de pact. 1. 4 8.7 D. depos. (16, 3) 1.47 pr. D. commod. 48, 
6; ebenjo ift ein im vorhinein geleifteter Verzicht auf das Revocationsrecht einer 
Schenkung wegen Undankbarkeit wirfungslos (vgl. unten $. 98 Note 12). Dal. 
AL.R.146$. 400. 

55) cf. 1. 3 pr. D. de transact. (2, 45) $. 551 a. b. G. 8. 

56) arg. 1. 34 $. 2 D. de leg. lic. 5 X de renunc. (1, 9). 

57) Vgl. 3.8.1.2. 4 D. de pact. (2, 44) 1.8 pr. D. quemadm. servit. 
amitt. (8, 6) und f. oben $. 85 Noten 10. 43. Man pflegt haufigein Fällen, in 
welchen eine Handlung oder Unterlaffung des Berechtigten den Berluft des Rechts 
nach fich zieht (vgl. 3. DB. oben Note 39 a. E., oben $.85 Note 15 a. @., ebenfo 
im Ball des Ablaufs einer Frift zur Interpofition eines Rechtsmittels), einen ftill= 
ſchweigenden Verzicht anzunehmen, alfo eineun widerlegbareRechts⸗ 
vermuthung (praesumtio jurisetde jure) aufzuſtellen Manche z. B. Bayer 
Borträge $. 139 B fprechen hier ſogar von einem fingirten Verzicht): allein 
diefe Annahme, welche fich aus dem Beſtreben erflärt, bie nachtheiligen Folgen 
einer Handlung oder Unterlafiung auf den Willen des Berechtigten zurüdzufüh- 
zen, den Rechteverluft gleichfam als einen felbfigewollten barzuftellen, iſt nicht 
nur überflüffig, fondern geradezu verwerflich. 

53) Ausnahmen von diefer Regel finden fich zwar in den Quellen, indem in 
manchen Fällen aus der längeren und öfteren Nichtausübung eines Rechts gefols 
gert wird, daß man auf dasjelbe überhaupt habe verzichten wollen (3. B. 1. 26 
D. de prob. 23, 8 1. 47 $. 4 D. de usur. 22, 4 vgl. Sintenis I1$. 87 Note 
47, Arndts Pandekt. $. 277 Anm. 3): aber „mit Unrecht hat man aus biefen 
bloß cafuiftifchen Stellen Rechtsregeln ableiten oder andere Rechtsregeln wider⸗ 
legen wollen" Savigny IV $. 158 Note g. 
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Es wird häufig behauptet, daß ein allgemeiner Verzicht (re- 
nunciatio generalis) auf eine Mehrheit von Rechten oder Rechts⸗ 
mitteln ungültig fei: allein diefe Behauptung entbehrt alles Grun⸗ 
des, und ift vielmehr umgefehrt eine ſolche renunciatio generalis 
als gültig zu behandeln5®. Ebenſo unrichtig ift die Behauptung, 
daß ein Berzicht auf Rechte, von denen der Verzichtleiſtende feine 
Kenntniß habe, unwirkjam fei, da die Befanntichaft mit einem Recht 
nicht die unerläßliche Bedingung einer gültigen Verfügung über das» 
felbe ift, und man aud auf Rechte, über deren Eriftenz; man im 
Ungewiſſen it, auf den Fall bin, daß fie und zuftehen follten, ver- 
zichten fann®. Daß aber ein Berzicht bloß auf dasjenige zu er- 
ſtrecken jet, worauf er fich erweislich bezog, daß man alfo dem Ver⸗ 
zicht nicht eine Ausdehnung und Beziehung geben darf, an welche 
die Barteien in der That nicht gedacht haben ®1, ergibt ich von feldft 
aus der Natur des Verzichtes als eines Rechtsgeſchäfts 2. Lind 
daraus ergibt ſich auch, daß der Verzicht unwirkſam ift, wenn er Io 
unbeftimmt und allgemein gefaßt ift, daß ſich die Rechtsverhältnifie, 
auf welche ſich die Verzichtleiftung beziehen fol, im Voraus gar 
nicht überfehen laffen®?, weßhalb denn auch insbeſondere eine allge- 


59) Vgl. Wächter II S. 648. So kann man z.B. beim Kauf eines Thiere 
auf die Anfechtung des Kaufgefchäfts wegen irgend eines Mangels des Thiere 
gültig verzichten (cf. 1. 44 8.9 D. de aedil. ed. 24,4), eben fo bei einem Kauf⸗ 
gefchäft auf jedes Mechtsmittel, welches uns zur Anfechtung berechtigen würde 
'alfo 3. B. auf die actio redhibitoria, auf die Klage wegen laesio ultra dimi- 
dium), wobifich aber die Rechtsmittel gegen den Berzicht felbft (3. B. wegen 
Betrugs vgl. Rote 39) nicht aufgehoben werben. 

60) Man kann daher 3. B. bei einer Zahlung auf das Rechtsmittel der con- 
dictio indebiti für den Fall daß basfelbe begründet fein follte, ebenfo gültig ver= 
zichten, wie man ſich umgefehrt bei einer Zahlung die Rückgabe des Gezahlten auf 
ben Fall si apparuisset esse indebitum verfprechen laſſen fann (1. 2 pr. D. de 
cond. ind. 42, 61.44 C. eod. 4, 5); vgl. Wächter ©. 649 und Nole 52; der 
Satz qui renunciat certus esse debet de jure suo, worauf fih 3. B. Slüd 
Bd XIII S. 108 fg. beruft, hat eine ganz andere fpecielle Bedeutung (cf. 1. 42 
6.41. 45—171. 23 D. de A. vel O0. H. 29, 2). 

64) Bol. 3. B. 58. 467. 1389 a. b. G. B. und 1.38.11.31.98.3 D.de 
transact. (2, 45) 1.47 8.4 D. de pact. (2, 44) 1. 67 $. 8 D. de cond. indeb. 
(12, 6) 1. 84 C. de transact. (2, 4) 1.22 $. 2 C. de furt. (6, 2). 

62) Hieraus erflärt und rechtfertigt ſich von felbft die Beftimmung bes cas 
non. Redts c. 81 deR. J. in VI. In generali concessione non veniunt ea, 
quae quis non esset verisimiliter in specie concessurus (vgl. Rudorff in 
der Note 1 zu Puchta's Borlef. IS. 106). 

63) Mit Net fagt Pufendorf Obs. jur. lib. II obs. 48— Verum puto 
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meine unbeftimmte VBerzichtleiftung auf alle etwa möglichen Einwen⸗ 
dungen gegen einen Anſpruch ungültig ift ($. 937 a. b. G. B.)*. 


C. Schenfung*. 
4) Begriff ver Schenfung. 

8.95. Schenfung (donatio) im weiteren uneigentlichen Sinn be⸗ 
deutet jede Liberalität oder Doch jede vermögensrechtliche Liberalität,alfo 
jedes auf unentgeltliche Zuwendung eined Vermögensvortheils gerich« 
tete Rechiögefchäft!. Bon diefer Schenfung im weitern Sinn muß 
die Schenfung im engern eigentlichen Sinn unterfchleden werden, da 
dei dieſer manche eigenthümliche Rechtögrundfäge zur Anwendung 
fommen (befondere Formvorfchrift, eigenthümlicher Widerruf) 2. Zur 
Schenkung im eigentlihen Sinn gehört außer jener allgemeinen 
Boraudfegung, daß fie ein Liheralitätsact ſei?, noch insbeſondere, 
daß diefed Rechtsgeſchäft eine Minderung des bereitd erworbenen 
Bermögens des Schenfers zum Bortheil des Beichenkten enthalte, 
und daß diefer mit der Zuwendung des Vermoͤgensvortheils einver- 
fanden fei. Die Schenfung im eigentlichen Sinn läßt fich fomit als ein 
Rechtsgeſchaͤft definiren, welches darin befteht, daß jemand (Schen⸗ 
fer, Geber*, Schenfgeber, Donator) aus Xiberalität durch 


renunciationem generalem eatenus valere quatenus appareat, quid actum 
sit: ceterum si quid actum sit non appareat, nullius momenti est. — Bgl. 
A.L. NR. 1855. 403. 404. 

64) Die allein fagt die vielbefprochene I. 4 $. 4 D. si quis caut. (2, 44) 
vgl. Wächter 5. 84 Noten 49. 50. 54. 

*) Meyerfeld Die Lehre von den Schenfungen nach römifchem Recht 
Bd I (1835) Bo II Abth. 4 (48375 leider unvollendet geblieben), Savigny 
Syftem IV 55. 142—176, Buchta Inftitutionen II 55. 205. 206, Schilling 
Lehrb. für Inſtitut. 11185. 348—864. 

4) Savigny$. 443, Böcking $. 106 $. m; vgl. jedoch au Schils 
ling $$. 348. 349. 

3) Dieß allein ift der Grund, weßhalb es einer befondern und feharfen Her: 
vorhebung diefes Begriffs bedarf; „die Schenfung würbe gar nicht Gegenſtand 
einer befondern Lehre fein, fondern nur die Abficht zu fchenfen als causa eines 
Nechtsgefchäfts in Betracht fommen, wenn nicht das Recht für ſolche Bermös 
gensänderungen, denen diefe Cauſa zum Grunde liegt, befondere Beftimmungen 
aufſtellte.“ Arndts $. 80 Anm. 4, Savigny$. 1425 a. A. auch in biefer 
Beziehung Schilling $. 350 Note a. 

3) Jede Schenkung im eigentlichen Sinn ift eine Liberalität, aber nicht ums 
gelehrt jede Liberalität eine Schenkung im eigentlichen Sinn (3. B. letztwillige 
Zuwendung, Precarium, Manumiffion) ; vgl. Meyerfeld 15.1 Nr. 8, Sa⸗ 
vigny ©. 10. 

32) In den älteren beutfchen Quellen bedeutet Geben, Gabe „(dare, do- 
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eigene Bermögensaufopferung einem Anderen Beſchenkten, Ge⸗ 
fhentnehmer, Empfänger, Donatar) einen Vermögensvors 
theil in der Abficht ihn zu bereichern zuwendet, welchen diefer in der 
gleichen Abficht annimmt. Die Merkmale, welche in diefem Begriff 
liegen, verlangen eine nähere Betrachtung. 

1) Die Schenkung ift ein Liberalitätsact, dad heißt ein 
Act uneigennügiger Gefinnung : die Zuwendung des vermögeng: 
rechtlichen Vortheiled muß fomit freiwillig und unentgeltlich 
geihehen?. Es ift daher feine Schenkung vorhanden, wenn der 
Geber zu der Gabe rechtlich verbunden if, da hier bie Freiwilligkeit 
fehlt (donari intelligitur, quod nullo jure cogente conceditur 1. 29 
pr. D. de donat. 39, 5 1. 82 D. deR. J.)5; das Vorhandenjein 
einer |. g. Liebespflicht (3. B. Verwandtenliebe, Sreundfchaft, Mit- 
leid) fchließt den Begriff der Liberalität nicht aus, daher insbeſondere 
ein Dankbarkeitsact immerhin eine Schenfung fein fann [donatio 
remuneratoria, remuneratoriſche Schenfung $. 940 fg. a. b. G. B.; 
vgl. unten $.II Nr. 2). Ferner ift eine Schenkung nicht vorhanden, 
wenngegeben wird, um den Empfänger rechtlich zu verpflichten, da hier 
das Moment der Unentgeltlichfeit ($. 938 a. b. G. B.) fehlt: wenn 
jemand alfo zu einem beflimmten Zweck gibt (dare ob causam, ob 
rem) ® oder um gegen den Empfänger eine Forderung zu erwerben 


nare, tradere) eine unentgeltliche Bermögenszumenbung (doch fommt Babe fo 
wie traditio auch in ber Bedeutungvon Übergabe, Auflaflung vorz. B. Sachfenfv. 
1528.14 116 8.4), während Kaufen im Allgemeinen jeden onerofen Erwerb be= 
zeichnet; vgl. Befeler Lehre von den Erbverträgen 1S. 184. 185 112 ©. 213. 

4) Überdiefes Merkmal der Freiwilligkeit und Unentgeltlichkeitugl. Mever- 
feld 18.8.4, Savigny S.56—585 vgl. jedoch auch Schilling $. 348 
Note o. 

5) 1.48 D. de adim. leg. (84, 4) — cum nemo in necessitatibus libera- 
lis existat. @8 iſt daher die Erfüllung eines an ſich gültigen Schenfungsverfpre= 
chens, die Zahlung bes ſchenkungsweiſe Berfprochenen, ebenſewenig eine Schen= 
fung, als die Erfüllung einer obligatio naturalis (1. 49 8.4 D. de donat. 85,5 
vgl. 5.414583 0.6.8.3, Meyerfeld 18.4 Mr. 4.8. 18, Savigny ©. 58, 
Schilling $. 382 Nr. 4), oder der nothwendige Nachlaß des Pachtzinſes ($. 1105 
a. b. G. 3.) eine Schenkung ift, follte auch ber Ausdruck Schenkung hierbei ge= 
braucht worden fein (1.45 8. 4 D. loc. 19, 2, Schilling $. 348 Rote t). 

6) 1.19 8.5 D. de donat. (89, 5) Sed et hae stipulationes, quae ob cau- 
sam fiunt, non habent donationem. $.6 eod. Eine Schenfung iſt alfo nur dann 
vorhanden, wenn jemand gibt, aber propter nullam aliam causam quam ut li— 
beralitatem et munificentiam exerceat |. 4 pr. D. h. t., vgl. MeyerfelpX 
8.5, Sayigny IV. 225 (vgl. über dieſes Verhältniß der Cauſa auch Liebe 
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(ut alium obliget 7) oder überhaupt gegen Entgelt die Aufopferung 
madt®, fo ift feine Schenfung vorhanden. Hiermit verträgt es fi 
aber immerhin, daß dem Befchenften eine Anzahl (vgl. oben $. 84) 
gemacht, alfo auf die Gabe eine Laſt gelegt wird: die donati sub 
modo ift eine wahre Schenkung (vgl. unten $. 99 Rr. 3). g 
2) Die Schenfung ift eine Bermögendzuwendung®*, durd 
welche das bereitö erworbene Bermögen des Schenferd zum Vortheil 
des Beichenften vermindert wird: der Schenfer verfchafft dem Bes 
fchenften mit eigener Vermögensaufopferung einen pecuniären Bor: 
theil, wodurch jenerreicher, erfelbftaber ärmer wird (pauperiorfitj®. 
Es ift daher in jenen Faͤllen zwar ein Liberalitätsact (Schenkung im 
weitern Sinn) nicht aber eine Schenfung im eigentlichen Sinn vorhan⸗ 
den, in welchen die angegebene Borausfegung einerden Schenker ärmer 
madhenden Vermoͤgenszuwendung nicht zutrifft 10. So liegt 3. B. in 


Stipulation $. 7, Gneiſt Formelle Berträge ©. 1416 fg., Bahr Die Anerfens 
nung $. 9 fg). 

7) 1.48 pr. D. h.t. — obligationem non contrahi eo casu, quo dona- 
tio est. 1. 3$.4 D. de 0. et A. (44,7, 1.50 D. famil. ercisc. (40,2); über den 
ssenfap von donatio und negotium im engern Sinn vgl. Meyerfeld 1$. 8 

r. 4fo. 

8) 1.28 8.2 D. de pact. (2, 44) 1.8 $.5 D. quib. mod. pign. (20, 6). 

92, Als Bermögenssuwendung id quod ad alium pervenit) erfcheint auch 
das promissum, indem hierburch eine Forderung, ein Romenin das Bermögen bes 
Andern übertragen wird (habeturenim quod peti potest. 1.448D.deV.S.) und 
das Gefchuldete nur noch nominell zum Vermögen des Schulbners gehört, fein 
Bermögen alfo infofern ſchon als vermindert erfcheint (1.89 $.4 80d.1.45D. de 
R. J. 1. 28 i. f.D. de .neg. gest. 3,5) : dieß ift der Grund, weßhalb eine Schens 
fung auch obligando gefchehen kann (vgl. fpäter Tert lit. c). — Man ift in neues 
rer Zeit gewöhnt die Schenkung als eine Beräußerung aufzufaflen (vgl. 3. 2. 
Savigny S. 145 fg., Puchta $. 68, Bangeromw I $. 124 Anm. Nr. II, 
Schilling $. 3880 u. A.): allein mit Unrecht, da es Fälle gibt, in welchen bie 
Schenkung nicht eine Beräußerung fondern nur ein Beräußerungsgefchäft ift, 
3.2. das Schenfungsverfprechen, und in manchen Bällen der Schenkung gar 
feine Beränßerung vorhanden ift, vgl. z. V. Note 10. 

9b) }. 84 $. 7 D. de donat. inter V. et U. (24, 4) — non videtur ea esse 
donatio, quia nihil ex bonis meis deminuitur I. 5 $$. 8. 43. 46. D. eod. 

410, 88 iſt naher die Derelichion einer Sache, welche hierauf von einem Andern 
occupirt wird, feine Schenkung, weil die Dereliction zwar eine Beränßerung im wei⸗ 
tern Sinn (vgl. vorherg. $) nicht aber eine Bermögenszumendung an den Andern 
iR; ſollte jedoch die Dereliction mit Bewußtfein und Abficht beider Theile ſtatt 
der Tradition vorgenommen worden fein, foift allerdings eine Schenkung vorhan⸗ 
den umd es treten bie Wirkungen ein, welche die Schenkung nach fich zieht (cf. 1.5 
D. quae in fraud. cred. 42,8): „die Dereliction ift alfo unter Borausfeßung jes 
nee befondern Umfände ale Schenfung zu betrachten” (Savigny 8.155 Noteh, 
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der unentgeltlichen Beforgung fremder Gefchäfte, im Depofitum, 
Commodat, in der unentgeltlihen Verrichtung einer Arbeit, im Pre⸗ 
carium Feine Schenkung im eigentlihen Sinn !!, da derjenige, ber 
einen folchen Liberalitätsact vornimmt, hierdurch nichts von feinem 
bereit8 erworbenen Vermögen aufgibt!?. Aus dem angeführten 
Grund ift ferner dann keine Schenkung vorhanden, wenn jemand 
bloß die mögliche Vermehrung feines Vermögens unterläßt, nicht 
aber einen bereits erworbenen Bermögensbeftandtheil aufopfert 13, 


Schilling $.349 Note rr). Ebenfoverhält es fich in jenen Fällen der Erlöfchung 
reſp. Erwerbung von Rechten, wobei der Wille des bisher Berechtigten an und für 
fi indifferent ift (Grfigung, Klagverjährung, Srlöfchung der Servituten durch 
Nichtgebraudg) ; hier ift felbft dann, wenn die Erlöfchung refp. Erwerbung bes 
Rechts mit dem Willen des bisher Berechtigten flattfindet, Feine Schenfung vor= 
handen, weil die juriftifche Wirkung zwar mi t deſſen Willen, aber nicht bu x. dh feis 
nen Willen eintritt (vgl. oben $. 78 Rote 4 und $. 94 Note 40), alfo eine Ver⸗ 
mögenszumwenbung nicht ſtattfindet. Wäre aber in dieſem Fall auf Seiten des bis- 
her Berechtigten die Abficht vorhanden, dem Andern ben Bermögensvortheil zu ver⸗ 
fhaffen, und waͤre derjenige der ihnerwirbt, davon in Kenntniß und mit dem Ver⸗ 
lierenden hierüber einverftanden {l. 44 pr. D. de donat. inter V. — et hoc et mu- 
lier noverit vgl. über diefe Stelle Savigny S.750fg.), fo ift auch in biefem 
Ball unter Borausfegung dieſer befondern Umſtände zwar keine Beräußerung (vgl. 
vorherg. $ Note 43) wohl aber eine Schenkung vorhanden (vgl. $. 94 Note 44), 
da eine Bermögenszuwendung refp. Verminderung und Erweiterung des Vermoͤ⸗ 
gens auf mittelbarem indivecten Weg ftattfindet 1.44 pr. cit. (— quiatransiitin 
causam ab 60 factae donationis) I. 38 pr. D. deV. S. (Alienationis verbum 
etiam usucapionem continet: vix est enim ut non videatur alienare, qui 
patitur usucapi) 1. 8 $$. 6. 7. D. de donat. inter V. 24, 41.88.41.6$.8 
D. quae in fraud. credit. 42, 8 (vgl. jedoch die vielfach abweichende Darſtel⸗ 
lung Savigny’6 Beilage IX). 

Ah) Bol. Meyerfeld 57Nr. 5 fg., Savigny $. 145. Auch in dem 
Abfchluß eines unverzinslichen Darlehens (gratuitam pecuniam utendam dare 
1. 40 $. 8 D. mand. 47, 4 im Gegenſatz zum foenus) liegt feine Schenkung : die 
Schenkung ift ein unentgeltlicher Bertrag, aber nicht jeder unentgeltliche Bertrag 
ift eine Schenkung. 

423) Nach der Anfiht Savigny's $. 446 foll dennoch in den angegebenen 
Faällen eine wahre Schenfung vorhanden fein, wenn ver Geber burch dasfelbe Ge⸗ 
fchäft anderwärts Geld hätte erwerben können, biefen Erwerb aber zu des Empfaͤn⸗ 
gers Bortheil freiwillig unterlaffenhat, 3.B. ein Pferdevermiether commodirt einem 
Freund eines feiner Miethpferde, oder ein Künftler oder Handwerker verrichtet 
die Arbeit unentgeltlich, oder der Bigenthümer überlaßt jemandem bie Wohnung in 
einem Miethhaus unentgeltlich u. f. f. (arg. 1.9 pr. $.4 D.h. t. 1.48 D. de 
donat. int. V.); allein mit Unrecht, denn in all diefen Fällen liegt Doch nur die 
Unterlaflung eines möglichen Erwerbs nicht ein Bermindern bes bereits vorhau⸗ 
benen Vermögens vor (nihil ex bonis suis deminuitur I. 34 $. 7 cit.); vgl. 
gegen dieſe Anfiht au Schilling $. 849 Noten f. x $. 851 Note o. 

43) 1.28 pr. D. de V. S. Qui occasione acquirendi non utitur, non in- 
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wenn alſo jemand aus Wohlwollen 4 zu Gunften eined Andern den 
Erwerb eines Rechts unterläßt, 3.8. eine angefallene Erbichaft oder 
ſelbſt ein Legat ausfchlägt, um dem Nachberufenen oder dem Erben 
den Bortheil zuzuwenden 15, oder das ihm angebotene Geſchenk aus⸗ 
fshlägt, oder ald Gläubiger, dem etwas unter einer Bebingung ver- 
ſprochen ift, die Erfüllung diefer Bedingung ?° unterläßt 17. Daran 
daß Die Schenkung eine den Schenker ärmer madyende Vermoͤgens⸗ 
zuwendung ift, ergibt fich von ſelbſt, daß Erbeinfehung und Ber- 
maͤchtniß keine Schenkungen find 17®, 

3) Zum Begriff der Schenfung gehört Bereicherung des 


telligitur alienare ; 1.5 $.43 D. 24, 4 — neque enim pauperior fit, qui non 
adquirat sed qui de patrimonio suo deposuit. Pol. Savigny S.28fg. 
44) Denn gefchieht dieß für Geld, fo kann ohnehin von einer Schenkung 
nicht die Rede fein, z. B. 1.4 8.44 D.de except. dol. mal. (44, 4) und l.& pr. 
$.4 D. si omissa sit causa (29, 4). 
45) 1.5 88.48. 44 D. de donat. inter V. cf. 1.5 $.5 D. de J. D.1.4 pr. 
D. si omissa sit causa (29, 4) vgl. vorherg. $ Note 8 und Meyerfeld II 
$. 24 Nr. 95 ebenfo wenn jemand den Teflator beftimmt, nicht ihm fondern 
einem Andern bie Erbſchaft oder das Legat zuzuwenden, 1. 6 85.2—5 D. quae 
in fraud. credit. (42, 8) 1. 4 8.6 D. si quid in fraud. patr. (88, 5). 
46) 1.6 $.4 D. quae in fraud. (43, 8) I. 4 $.6 cit. 
47) Gewöhnlich rechnet man hierher auch noch ven Fall, wenn der Gläubiger 
dem Schuldner die künftigen Zinſen erläßt oder fie herabfest (vgl.3.B. Savigny 
©.37fg., Puchta Borlef. 1 ©. 155, Bangerow 1 S,496, Sintenisl 
5.23 Note 6 a. E., Schilling $. 349 Note 8 $.350 Note 00, Marezoll in 
ber Gieß. Zeitſchr. 1 ©. 44fg.): allein in diefer Allgemeinheit ift vie Behauptung 
gewiß unrichtig. In dem Erlaß fünftig verfallender Zinfen kann, wenn bas Gapi- 
tal auf beflimmte Zeit 3. B. 10 Jahre verzinslich ausgeliehen wurde, doch nicht 
das „bloße Ausfchlagen eines Gewinns“ gefehen werben ; vielmehr iſt Hier, gerabefo 
wie in dem Fall wenn dem Schuldner eine betagte Eapitalsforberung erlaflen wird, 
eine wahre Scheufung vorhanden, ba (um ber herrfchenden Auffeffung zu folgen, 
vgl. oben $.83 Note 6) ein uns bereits zuftehendes nur noch nicht fähliges Recht 
aufgegeben wird. Die Stelle des röm. Rechts, worauf man fi) gewöhnlich für 
das Gegentheil beruft (l. 33 pr. D. h. t. Modestinus respondit, creditorem 
futuri Lemporis usuras et remittere et minuere pacto posse, necin ea dona- 
tione ex summa quantitatis aliquid vitiiincurrere), ſtellt nicht in Abrede, daß 
hier eine wahre Schenkung vorhanden fei (mie Sayigny 8.146 Note i meint), 
fondern fagt nur, daß bei diefer (wahren) Schenkung ein Berftoß gegen die lox 
Cincia und die Borfchriften über die Infinuation nicht flattfinde (nec in ea do- 
aatione ex summa quanlitatis sliquid vitii incurrere), wohl aus dem Grund, 
weil fi die ganze Schenfung in fo viele einzelne Schenkungen auflö als Zins- 
raten fällig werben und die Infinuation auf mehrere einzelne Schenkungen nicht 
anwendbar iſt (Saviguy ©. 34 u.8.4665 vgl. auch Marezoll ſelbſt S. 48). 
Zener Sag iſt nur für den Fall richtig, daß das verzinsliche Darlehen nicht auf 
beflimmte Zeit, fondern etwa auf beliebige Kündigung gegeben wurde. 
47%) Bol. Meyerfeld 15.8, Savignyd.4ss; nur im uneigentlichen 
Unger, Syſtem d. öfterr. allg. Privatrechts. Bb II: 48 
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Empfängers, reine Bermehrung des Bermögens beöfelben 1%: Die 
Schenkung verfehafft dem Empfänger einen Erwerb ex lucrativa 
causa 19, Es ift daher feine Schenkung vorhanden, wenn durch das 
Mechtögeichäft der Umfang des Vermögens ded Empfängers nicht 
erweitert, fondern nur die Ausübung und Verfolgung eines bereits 
vorhandenen Rechts gefichert und befefligt wird; deßhalb liegt z. B. 
für den Gläubiger 2° feine Schenkung darin, daß jemand eine Bürg- 
ſchaft für deſſen Schuldner übernimmt oder ihm ein Pfand für feine 
eigene oder eine fremde Schuld beftellt, follte auch der Schuldner 
ſelbſt infolvent fein?!, und ebenfowenig ift eine Schenkung vorhan⸗ 
ben, wenn fich der Gläubiger des ihm von feinem Schuldner be: 
ftellten Bfandrechts begibt 22, da einerfeit8 wegen der Kortvauer der 
Schuld das Vermögen des Glaͤubigers unvermindert bleibt, anderers 
ſeits für den Schuldner aus dem bloßen Aufgeben des Sicherungs: 
mittel& eine Bermögenserweiterung nicht hervorgeht. 

4) Zur Schenfung ift die Abſicht den Empfänger aus freier 
Gunſt zu bereichern, der |. g. animus donandi, erforderlih 23. Wenn 
daher jemand 3.8. aus Roth eine Sache unter ihrem wahren Werth 


weitern Sinn wird das Legat eine donatio genannt, 1. 86 D. de leg. II. $. 4 
1 de leg. (2, 20) Legatum est donatio quaedam a defuncto relicta. 

48) 1.5 58.8. 46 D. de donat. int. V. (24, 4) vgl. über diefes Erforberniß 
Savigny 5.449 (mit Unrecht if Schilling 6. 848 entgegengefeßter Anficht). 

49) Richt aber iſt jede lucrativa causa Schenkung z. B. Erbſchaft und Legat 
(1. 408 $8.5.6 D. de leg. I. 1. 88 $.6 D. de V.O.) Meyerfelp I 8.4 Rr.9, 
Savigny S. 44. 423 vgl. oben $.78 11 Nr. 2. 

20) Bine Schenfung an den Schuloner kann allerdings darin liegen, dann 
nemlich, wenn dieBerbürgung animo donandi, alfo in der Abſicht gefchab, das 
für ihn Gezahlte von ihm nicht zurückzufordern, 1.9 $.8 D. ad Sc. Maced. 
(44, 6), Savigny $.449 Noted. 

34) 1.4 $.49 D. si quid in fraud. (88, $) — neque einim donavit aliquid 
mihi, si pro aliquo intervenit, qui non fuit solvendo. Schilling $. 85% 
Nr. 8. 4. 

22) 1.48 D. quae in fraud. cred. (42, 8) 1.4 8. 411. 44 D. quib. mod. 
pign. (20, 6) cf.1. 8 $.5 eod. vgl. Savigny ©. 55. 1295 aber auch in bem 
Erlaß des für eine fremde Schuld beftellten Bfandrechts fo wie in Dem Freigeben 
des Bürgen liegt Feine Schenfung, ba einerfeits auch in der Beſtellung eines 
ſolchen Sicherungsmittels eine Schenfung nicht Tiegt, und andererfeits durch das 
Aufgeben desfelben für den Gläubiger eine Bermögensminderung ebenfowenig 
entfteht, als wenn ver Glaͤubiger fich des von feinem Schulpner beftellten Pfand⸗ 
rechts begibt, obgleich doch auch diefer hinterbrein infolvent werden fannz vgl. 
Sapvigny a.a.D. (ohne haltbare Grunde it Schilling $. 853 Erinner. 
©. 808. 804 enigegengefeßter Anficht). 

28) Saviguy $. 1652. 
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verkauft, ober umgekehrt, weil er der Sache dringend bedarf, fie weit 
über ihren Werth bezahlt, fo ift eine Schenkung ebenfowenig vor: 
handen, als wenn jemand einen Theil der Schuld vergleichsweiſe 
nachlaͤßt, da hier nicht Die Abficht vorhanden iſt, den Schuldner zu 
bereichern, fondern vielmehr die Abficht, die Unficherheit und bie 
Koften eines Rechtöftreitö zu vermeiden 4. Auch von diefem Stand» 
punft aus ergibt es fih, Daß die Hingabe von Geld, um ein Dar: 
leihen zu contrahiren oder eine (wirkliche oder vermeintliche) Schuld 
zu bezahlen, nicht als Schenfung angefehen werden Tann, da bier 
nicht donandi fondern credendi oder solvendi causa gegeben wird 2°. 


5) Mit diefer Anficht des Gebers muß aber auch der Empfänger 
ausdrüdlich oder ſtillſchweigend übereinftimmen, alfo in der gleichen 


J 


24; In einem ſolchen Fall fann man nicht ſagen, es finde ein theilweiſer Erlaß 
ber Schuld fiatt propier nullam aliam causam quam ut liberalitatem et 
munificentiam exerceat (l. 4 pr.D. h. t.), fondern vielmehr hoc ipsum, quod 
a lite disceditur, causa videtur esse (l. 65 $.4 D. de cond. indeb.), nicht 
der animus donandi, fondern die Scheu vor dem Prozeß ifl die causa der Ver⸗ 
mögensaufopferung ($.1884 a. b. G. B. iſt nur von dem gänzlichen Erlaß eines 
„zweifelhaften“ d. h. fireitigen Rechts zu verftehen). Ebenſo kann es fidy bei 
‚einem Accord der Gläubiger mit ihrem infolventen Schuldner verhalten, obwohl 
hier auch die Abficht zu fchenfen vorhanden fein kann, Savigny ©. 81. 

35) Bol. die Gegenſätze in 1.65 8.4 D. ad Sc. Trebell. (36, 4) — si jussu 
meo traduntur (sc. res}, cui ego— eas praestare debuerim vel in creditum 
ire vel donare voluerim ; 1.49 D. de sol. (46, 8) — si jussu ejus alii solvitur 
vel creditori ejus vel futuro debitori vel etiam ei, cui donaturus erat. Mit 
Rudficht auf diefe Stellen hat man behauptet, daß den Bermögenezumwendungen 
überhaupt nur eine breifache Abficht (causa, animus) zu Grunde liegen könne, 
durch welche zugleich der juriflifche Charakter des betreffenden Rechtsgeſchäfts 
näher beflimmt werde, der animus crdendi, solvendi, oder donandi (vgl. 3.8. 
Meyerfeld 15.5 der hiernad die Stellung der Schenkung im Syftem beflims 
men will $.9, Unterholzner Berjährungsichre 1$. 408, Liebe Stipulation 
$.7, Sneift Formelle Verträge S. 446 fg.). Allein mit Unrecht, da eine Ber: 
mögenszuwenbung noch aus vielenandern runden z. B. conditionis implendae, 
transactionis, dotis constituendae causa ftattfinden fann: wollte man alle 
biefe Abfichten unter dem Begriff des credendi causa ftellen, fo müßte in der 
That „der animus credendi fo allgemein gefaßt werben, daß er alle Beſtimmt⸗ 
heit verlieren und ganz zerfließen würde”; (vgl. Windſcheid Vorausfepung 
©.89 jg., Errleben Die condictiones I S. 33 fg. 11 $.6, Arndts $. 80 
Aum.2 5.233, Bähr Die Anerkennung $ 9 fg. vol. auch Unger Die rechtl. 
Ratur der Inhaberpap. 8.45). — Über Fälle, in welchen die Bereicherung nur 
die gelegentliche Bolge von Yamilienverhältnifien, oder der eigentliche Beweg- 
grund zur Handlung Pietät, nicht animus donandi if, mithin eine Schenkung 
nicht vorhanden if, vgl. Saviguy S.81—86. 


48% 
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Abſicht die Babe annehmen. Es ift daher iInäbefondere feine 
Schenkung vorbhanven, wenn femand animo donandi eines Andern 
Schuld durch Erpromiffion oder Zahlung tilgt27, fo lange jener dieß 
nicht erfahren und eimgewilligt hat: freilich bat diefe Handlung 
auch ohne Wiſſen ja felbft gegen den Willen des Bedachten ihre 
jnriſtiſche Wirkung, indem der Schuldner liberirt wird 2°, aber als 
beichenft kann der liberirte Schuldner Doch immer erft dann gelten, 
wenn er die Riberalität erfährt und acceptirt??. Ebenfowenig ift 
ferner eine Schenfung danı vorhanden, wenn der Empfänger der 
geſchenkten Summe ein Darleihen erhalten 30, oder der Empfänger 
der wiſſentlich gezahlten Nichtſchuld ein Debitum empfangen zu haben 


26) 1.49 8.2 D. h. t. Non potest liberalitas nolenti acquiri; 1. 69 D. de 
R. J. Invito beneficium non datur 1.456 $.4 eod. Cic. Top. c. 8 i. f. — ne- 
que donationem sine acceptione intelligi posse. Die Frage, ob zum Wefen 
der Schenkung Annahme von Seite des Befchenkten (Acception) erforderlich fei, 
it befaumtlich fehr beſtritten; für die im Text aufgeftellte Anfiht find Pudta 
Inſtitut. 5. 205 Note p Borlef. 1 S. 157, Bangerow 1 g. 124 Nr. II, 
Arndts$.80, Böcking 1S. 366. 367 Note 13 und fchon ältere Schriftſteller 
3.8. Höpfner Gomment. 5.414 (und die dafelbfi Note 3 Angef.) und ebenfo 
der Wiener Heineccius 18. 454 fg.;5 Dagegen Savigny $.160, Meyers 
feld 15.6, Schilling $.349 Nr. 3 und Note kk $.355 Nr. 3 nad oͤſterr. 
Recht (arg. I 938.939) kann hierüber Fein Zweifel herrfchen (vgl. auch Stus 
benraud 111 ©. 121 lit. e). . 


37) Dieß ift nach oͤſterr. Recht möglich, da 8.1428 a. b. G. B. nur beſtimmt, 
daß der Gläubiger nicht gezwungen werben fönne, die Zahlung vom Dritten 
anzunehmen, vgl. Winiwarter IV ©. 444 Note 3, Stubenraud UI 
©. 423 Note ** (diefen $ des oͤſterr. Geſetzb. hat Savigny S.295 mißver⸗ 
fanden). 


38) Nur dieß jagen die von den Gegnern (Note 26) angeführten Stellen wie 
1. 8i. f. D. de novat. (46, 8) — liberat autem me is qui quod debeo pro- 
mittit etiamsi nolim I. 28 D. de solut. (46, 8) 1. 94 eod. 


29) Praktiſch zeigt fi dieß darin, Daß wenn ber Dritte donandi animo ges 
zahlt hat und fpäter auf Regreß Flagen will (58. 4423. 4358 a. b. G. B.), der 
liberirte Schuldner fi, wenn er nicht zurüdzahlen will, als Befchenften geriren 
und darauf berufen fann, daß vie Regreßforderung gar nicht entftanden fei (vgl. 
Note 88) ; will er zurückzahlen und iſt der Dritte damit einverftanden, fo hat die 
Sade gar feine Schwierigkeit; will ber Schuldner die Liberalität nicht anneh⸗ 
men (liberalitatem non admittit is cui quis donatum voluit 1.4 $.6D. si 
quid in fraud. cred.) und flräubt ſich ber Dritte, vie Rüdzahlung angun buneR, 
fo Fann fich der Schuldner durch Depofitirung der Summe 125 a. b. G. B.) 
helfen; vgl. inobeſ. Böcking Note 18. 


30) 1. 48 pr. D. de R. C. vgl. über dieſe Stelle und ihren Widerſpruch mit 
1.36 D.deA.R. D. Savigny$. 1464. ©. 157164. 
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glaubt. — &4 gehört fomit zum Weſen der Schenkung Wil. 
lenseinigung bed Schenfers und Beichenkten; nennt man nım 
jedes Rechtsgeſchaͤft, zu defien Weſen ein Conſens gehört, einen 
Bertrag, fo iſt jede Schenkung ein Vertrag im weiteren Sinn 
des Wortes (oben $. 93), nicht aber immer und nothwendig ein 
obligatorijcher Vertrag. j 

Jede Schenkung ift eine Vermogenszuwendung: fo mannigfaltig 
die Bermögenszumendungen find, fo mannigfaltig Tann die Schen» 
fung ſein 22. Die Schenkung kann daher geichehen: 

a) duch Übertragung eines Rechts des Schenkers auf 
den Beſchenkten, diefes Recht kann ein dingliches (Eigenthumsrecht ?3 
oder jus in re aliena), oder ein perfönliches Recht (eine Forbes 
rung 38) fein; 


31) Bol. hieruber Meyerfeld 15.6 Nr. 425 ebenfe verhält es ſich in bem 
Fall, wenn zum Vortheil eines Andern Ausgaben in ber Abficht gemacht werben, 
ſie nicht wieder von ihm fich erftatten zu laſſen (enimo donandi, vgl. fpäter im 
Zert; auch hier gilt dann das Note 39 Ausgeführte; vgl. Mote 88. 

53) Bgl. die Detailausführungen bei Savigny $5.4155—158, Meyers 
feld 155.10—16, Schilling $. 850. 

ss) Gs iſt hier von der fofortigen unmittelbaren fchenfungsweifen Übertragung 
des Gigenthums (d. f. rerum donatio |. 23 D. de donat. int. V. 2, 4) alfo 
wicht von der Übertragung, welche erſt die Folge eines obligatorifchen Schens 
tungsverfprechene ift, die Note 1. 258.5 D. h. t. Si pecuniam mihi Titius de- 
derit absque ulla stipulatione —) 3.3. jemand fchenkt dem Andern 
zu defien Geburtstag eine Uhr, oder einem Bettler eine Summe Geldes. Die 
Schenkung durch fofortige Übertragung bes Eigenthums if ein häufiger und 
wichtiger Fall (vgl. hierüber Meyerfelb 15.10); die @igenthumsübertragung 
aus reiner Liberalität heißt donatio im engflen und eigentlichen Sinn und ſelbſt 
etymolegiich foll ein Zuſammenhang zwifchen donare unb dare beflehen I. 85 
$.4 D.de m.c.don. 89, 6 (Donatio dicta est a dono, quasi dono datum) 1. 88 
eod. 1.9 pr. D. h. t. vgl. Meyerfelp 15.4 Nr. 6 und Bdding $.n. 

84) 1.9 pr. D. cit. 1.27 eod. 3. B. die fchenfungsweife Beftellung einer 
Serritut 1. 47 D. comm. praed. (8,4) ; auch die ſchenkungeweiſe Überlaffung 
der Ausubung bes Uſusfructus (1.42 8.2 1.88 1.40 D. de usufr. 7, 4) und die 
ſchenkungsweiſe Übertragung der Superflcies und Emphyteuſis vom bisher Bes 
rechtigten auf einen Andern gehört hierher (1.4 $.7 D. de superf. 48, 48; ob 
in ver Beftellung einer Emphyteufls oder Superflcies Durch den Eigenthümer 
eine Schenkung gefehen werben könne, barüber vgl. einerfeits Meyerfeld 
©.155fg., Savigny S.448, andererfeits Schilling 5.850 Rote u). — In 
ben meiften ber in Rote 88. 84 erwähnten Fälle beſteht die Schenfung in dando. 

35) Meyerfeld 16.45. Cine folche Übertragung kann durch Ceſſion ges 
fehehen (1.2 1.8 C. de donat. 8, 54 5.4897 a. b. G. B.) ober durch Delegation, 
innem der Glaͤubiger (Delegant), der den Anderen (Delegatar) befchenten will, 
feinem Schuldner (Delegaten) aufträgt, jenem zu promittiren (1.2 8.4 1. 24 8.4 
D. h. t.): diefe Delegation kann auch complicirt vorkommen (1.2 5.2 1.88 8. 8 
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‚ b) durch Aufgeben eines Rechts zum Bortheil des Ber 
ſchenkten, 3.8. durch Aufgeben eines Dinglichen Rechte 3%, durch den 
Erlaß einer Schuld (liberando, Erlaßverirag, Remilfionsvertrag 
$. 4444 a. b. G. 2.7), durch Hinderung des Entſtehens einer 
Forderung 28; 

ec) durch obligatoriſche Verpflichtung des Schenkers 
(obligando), wodurch der Beſchenkte gegen den Schenker eine Forde⸗ 
rung erwirbt. In diefem Falle ift ein obligatorifcher Bertrag, 
ein f. g. Schenfungsverfprehen vorhanden, das heißt ein 
Verſprechen, das eine Schenkung enthält, deſſen causa die Abſicht 


D. h. t.). — In manchen Fällen geſchieht die Schenkung dadurch, daß der Geber 
bie fonft für ihn entflehende Forderung unmittelbar auf ven Beichenkten hinüber 
leitet 3.8. 1.84 88.4.8 1.34 pr. 1.198.3 D.h.t.1.35.41.9$.8D.deR.C. 
vgl. Savigny S. 422 fg. und folgend. $ Note 4. 

86) 3.9. der Serwitutsberechtigte gibt fein Mecht unentgeltlich auf (1. 17 
D. comm. praed. — servitus donalione tollitur), oder der Emphyteuta oder 
Superflciar thut dieß (cf. 1. 86 $. 4 D. de leg. I; vgl. Savigny ©. 4148, 
f. jedoch Schilling S. 774.773). 

37) Vgl. Meyerfeld I $. 48. Der Betrag der Schenkung ift in biefem 
Fall gleich dem Betrag der erlafienen Schuld (1.445 pr. D. de R.J.), follte auch 
der Schulpner infolvent fein (1. 34 $$. 4.4 D. dem. c. don. 89. 6); ob ber 
Erlaß die Schuld unmittelbar (ipso jure, Acceptilation) oder mittelbar (ope 
exceptionis, pactum de non petendo) aufhebt, ift für ben Begriff und bie 
Eriftenz der Schenkung irrelevant ; auch kann der fehenkungsweife Erlaß durch 
concludente Handlungen gefchehen 3. B. durch freiwillige Rüdgabe des Schuld⸗ 
fheins vor getilgter Schul (1.2 8.4 D. de pact. 1.45 C. de solut. 8, 43) oder 
wiffentliche Ausſtellung einer Quittung über den Empfang einer nicht wirklich 
oder nicht vollſtaͤndig geleifteten Zahlung (arg. 1.6 C.eod., Savigny ©. 129): 
immer aber wird zur Griftenz der Schenkung vorausgefeht, daß bie erlaflene 
Schuld rechtsgültig und rechtswirkſam beflanden habe, daß der Schuldner alfo 
nicht etwa Durch eine perpetua exceptio ſich fhügen Eonnte (vgl. Schilling 
©. 773). 

88); Wenn jemand die Befchäfte eines Andern ohne Auftrag beforgt, fo erhält 
er in der Regel einen Anfpruch auf den Erfag der aufgemendeten Koften (Mes 
greßflage, actio negotiorum gestorum contraria); dieß ſetzt aber vie Abflcht 
voraus, den Geſchaͤftsherrn zu verpflichten; hat der Gefchäftsführer die Abficht 
den Gefchäftsheren durch diefen Aufwand zu befchenfen, fo entfteht eine Regreß⸗ 
forderung gar nicht (vgl. Savigny ©.130 fg, Meyerfelp 1.44); 3.3. 
jemand beftellt des Andern Landgut in der Abficht ihn mit den Saatloften u. f. f. 
zu befchenfen (1.44 D. h. t.), oder jemand baut animo donandi auf frembem 
Boden mit feinen Materialien ein Haus (cf. 1.2 i. f.C. deR. V. 3, 3%), ober 
jemand zahlt oder erpromittirt für einen Andern donandi causa (1.7 $.7 1.59 
D. de donat. int. V. 1. 42 C. de neg. gest. 3, 149), oder jemand verbürgt ſich 
animo donandi und zahlt die Schuld (1.6 $.2 D. mand. 47, 1 I. 4 D. de neg. 
gest. 8, 51.82 D, de pact. 3, 44): in all dieſen Fällen wird durch die Abſicht 
zu ſchenken das Entſtehen des Regreßrechts verhindert. 
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zu ſchenken if 3%: das Schenkungsverfprechen darf alfo nicht etwa 
als ein Berfprechen künftig zu fchenfen (pactum de contrahendo) 
« aufgefaßt werden. 

Aus der gegebenen Darftellung ergibt ſich von felbft, daß bie 
Schenkung nicht ein einzelnes beftimmtes Rechtögeichäft iſt, etwa wie 
der Kauf, der Tauſch, das Darleihen, fondern daß fie in den verſchie⸗ 
denften Formen hervortreten und durch die verfchiebenften Acte reali⸗ 
firt werden fann. In allen Arten von VBermögendrechtöverhältniffen 
fanndie Schenkung Änderungen bewirken: fie bezieht ſich weder aus⸗ 
ſchließlich auf eine beftimmte Claſſe von Bermögensrechten, noch ſteht fie 
mit einem Rechtöinftitute in befonderem Zufammenhang. Indiefer Unis 
verfalität der Schenfung liegt die Rechtfertigung ihrer Stellung im 
allgemeinen Theil des Syftems (vgl. die Anmerf. am Ende diefes$). 

Die Schenkung ift ein NRechtögefchäft unter Lebenden (donatio 
inter vivos) oder auf den Todesfall (mortis causa donatio $. 956 
a. b. G. 3.)1%. Die Schenfung auf den Todesfall ift eine Schen- 
fung, deren Eriftenz; vom Tod des Schenkers abhängig gemacht 
wird 41 (morte donatoris perficitur 1. 32 D. h.t. 39, 6); entweder 


39) Das Berfprechen felbft enthält die Schenkung, das nachfolgende Beben 
iR bloß Erfüllung des Verfprechens, alfo Bezahlung einer Schuld (nal. Rote 5 
and Savignn ©. 449). Die Eigenthümlichfeiten des Schenkungsverfprecheus 
(Befreiung von Berzugszinfen [1.22 D. h. t. vgl. Bd I 5. 48 Note 29, Nicht: 
haftung im Fall der Eviction oder mangelhafter Befchaffenheit der Sache außer 
im Fall von Dolus [1.418 $.3 D. h. t. 1.62 D. de aedil. edict. 24,4 $.945 5.922 
a. b. G. B], Rechtswohlthat der Competenz [1. 49 $.4 D. de re judic. 42, 4 
vgl. 8.1364 a. b. G. B. und 8.368 lit.a A. G. B.)]; über den Grad der Eulpa, 
den der Schenker nach öfter. Recht präfticen muß, f. unten $. 402) werben im 
Obl. R. dargeftelli werben. 

40) 1. 67 $. 4 D. de V.S. Donationis verbum, simpliciter loquendo, 
omnem donstionem comprehendisse videtur, sive mortis cause, sive non 
mortis causa. $.4 I. de donat. (2, 7) Donationis duo sunt genera, mortis 
causa et non mortis causa. Eben deßhalb ift es unzichtig, wenn Savigny 
8.464 (und ihm folgend Stubenraud Ill ©. 119) als wefentliches Merkmal 
der Schenkung hervorhebt, daß fle ein Rechtsgefchäft unter Lebenden fei; vgl. 
auch oben 8.78 II Nr. 3. 

44) Es ift daher ungenau, wenn ber $.956 a. b. G. 2. ſich dahin ausdrückt, 
dag „die Erfüllung (der Schenfung auf den Todesfall) erſt nach dem Tode des 
Schenkenden fiattfinden fol“, denn die mortis causa donatio ift nicht eine bes 
tagte, fondern eine bedingte Schenkung (vgl. Note 43); auch fann in vielen 
Sälfen der m. c. donatio von einer Erfüllung der Schenfung (d. h. des Schens 
Inngeverfprechens) gar nicht die Rede fein, da der Beſchenkte häufig die auf dem 
Todesfall gefchenfte Sache fofort und unmittelbar (vgl. Note 33) erhält (1. 38 
D. b, t. 39, 6 Nam mortis causa donalur, quo praesens praesenti dat — 
1. 85 $.4 eod. vgl. Savigny ©. 248). 
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fo daß fie gar nicht zu Stande kommt (Suspenfiobedingung), oder 
wieder aufgelöß wird (Refolutiobebingung) 2, wenn der Schenker 
den Befchenkten überlebt‘3. Jede andere Schenfung iſt eine Schen- 
tung unter Lebenden 4: nur von diefer wird hier Die Rede fein, Die 
Schenkung auf den Todesfall wird im Erbrecht dargeſtellt werben. 


Anmerkung. In ber älteren Zeit war es üblich, die Lehre von der Schen= 
fang nach dem Borbild der juſtinianiſchen Inflitutionen (I. de donat. 2, 75 vgl. 
hierüber Schilling $. 850 Erinner. 2) in der Lehre vom Cigenthum barzuftellen, 
indem die Donatio als Datio, das heißt ſchenkungsweiſe Sigenthumsübertragung 
aufgefaßt wurde (vgl. Höpfner Komment. 5.408 fg., Wiener Heineccius 
1454 fg.). Späterhin flellte man die Lehre von der Schenkung in's Obligationens 
techt, indem man die Schenkung ale einen eineObligatio erzeugenden Vertrag (Schen= 
Inngoverfprechen) auffaßte (fo 3.8. Heife Grunde. Buch s 5.207, Thibant 
Syſtem 5. 380 fg., Makeldey 5.421 fg., Mühl enbruch Band. Il 5.440 fg., 
Goͤſchen Vorleſ. II 2 $. 326 fg., Seufert Pandekt. 115.862 fg., Schil⸗ 
ling a. a. O., vgl. über dieſe Stellung der Lehre im Syſtem Meyerſeld 15.9, 
Savigny 8. 442). Beides iſt unrichtig, da ſowohl das Schenkungsverſprechen 
als die ſchenkungsweiſe Übertragung des Cigenthums nur einzelne Fäͤlle der Schen⸗ 
ung find. Den richtigen Platz im Syſtem wies diefer Lehrer zuerſt Puchta (Sys 
ſtem des gem. Eivilr. [1823] $. 35 Inftitut. II 5. 205 Pandekt. $. 68 fg.) an, 
ihm folgte Hierin Savigny IV 8.442 fg. und feither die meiften neuern Juriften, 
fo Bangerowi1ß. 431 fg., Sintenis I $. 23, Arndts$. 80, Böding 
$. 106 u. A. vgl. au Schilling $. 850 Erinner. 4. Die Berfafler bes öfters 
reichiſchen Geſetzbuchs haben nach dem Borbild des weftgalizifchen Geſetzbuchs 
(TEL II Hauptſtück 2) und des preußifchen Landrechts (I 44 8. 4087 fg.) die 
Schenkung in’s Obligationenrecht unter die obligatorifchen Verträge geftellt (THUN 
Abthl. II Hauptſtück 18) und auch neue Geſetzentwürfe, wie 3. B. der heffifche und 
fächfliche, Haben das Gleiche gethan (vgl. hierüber Sintenis Zur Frage von den 
Geſetzbüchern ©. 120 fg.). Allein fchon der an Die Spike des betreffenden Haupt⸗ 
ſtücks geftellte, die Schenkung definirende $. 938 a. b. G. B. („Ein Vertrag, wos 


durch eine Sache jemanden unentgeltlich überlaffen wird, heißt eine Schenfung‘*). 


lehrt, daß die Schenkung felbft vom Standpunkt buchftäblicher Anffaffung des 
bürgerlichen Geſetzbuchs nicht immer und burchgängig ale ein obligatorifcher Ver⸗ 
trag (ale ein Schenfungsverfprechen) aufzufaflen fei (daher es denn auch unrichtig 
if, wenn Stubenrauch III S. 123 Nr. 5 behauptet, dag nach öfterreichifchem 


42) I. 4 pr. D. de donat. (89, 8) — donatio sub conditione — donatio, 
quae sub condilione solvatur qualis est mortis causa donatio, 1. 271. 35 
$.2 D. dem. c. don. (89, 6). 

48) 1.26 D. h. t. (39, 6) vgl. Savigny$. 370 Note g. 

44) 8.21. h.t. Aliae autem donationes sunt, quae sine ulla mortis co- 
gitalione flunt, quas inter vivos appellamus. @ine Schenfung unter Lebenden 
it Daher auch jene, der eine Bedingung beigefügt ift, die erſt nad) dem Tod bes 
Schenkers in Srfüllung gehen kann, 1. 271. 85 $. 2 D. de m. c. don. (39, 6). 
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Vecht das Schenkungsverſprechen nicht ein befonderer Ball ver Schenkung fei, 
fondern dag die Schenkung nach öſterreichiſchem Recht immer und überhaupt un 
ter biefe Gattung von obligatorifchen Derträgen gehöre). Es konnte nemlich 
niemals verfaunt werden, daß bie Schenkung nicht immer ein eine Obligatio 
erzeugendex Bertrag fei, fondern daß fle ſehr Häufig ja regelmäßig Durch une 
mittelbare fofortige Cigenihumsũbertragung zu Stande fomme (3. B. Almofen 
an Beitler, Geburtstag⸗, Neufahssgefchente u. f. f. vgl. Note 38). Bei ber 
Stellung diefer Lehre m’ 6 Obligationenredht fonnte man ſich dieſer Einſicht eben- 
fowenig verfchließgen, als umgekehrt biefenigen Schriftſteller, welche bie Lehre 
won der Schenkung in’s Sachenrecht Rellten, fich der Erkenntniß entziehen konn⸗ 
tem, daß die Schenkung nicht immer durch fofortige Übertragung bes Gigen- 
thums zu Stande komme, fondern daß häufig ein bloßes Schenkungsverſprechen 
Rattfinde, welches durch bie Übergabe ber fchenfungsmweife verſprochenen Sache 
erſt erfüllt werde, Man fuchte daher beide Momente mit einander zu verbinden 
and pflegte Dies in ber Art zu thun, daß man die Schenfung als bie freiwillige 
Erklaͤrung, der Promifler folle eine Sache unentgeltlich vom Promittenten er= 
halten, deſinirte und nunmehr die zwei Bälle unterfchien, daß entweber bie Sache 
fofort übergeben, oder nur verfprochen werde, dem Promiffar fulle die Sache 
übergeben werben: im erfien Fall fei die Schenkung (als Tradition) ein modus 
acquirendi, im zweiten Ball (ale bloßes Verſprechen) ein titalus acquirendi 
(vgl. insbefondere Höpfner 5.408). Die Verfaſſer des bürgerlichen Geſetzbuchs 
haben benfelben Weg eingefchlagen (ebenſo bie Motive zum heſſiſchen Entwurf 
Abthl. IV Buch II ©. 39. 40), indem fie die Schenkung als ben Bertrag vefinirten, 
„wodurch eine Sache unentgeltlich überlaffen“ werde: die Überlaffung kann nems 
lich mit der fofortigen Übergabe verbunden fein ($. 948), oder nur im Berfprechen 
zu übergeben beftchen. Das weftgalizifche Geſetzbuch, aus dem das bürgerliche 
Geſetzbuch vom Jahre 4814 hervorging, hatte in die Definition der Schenkung 
diefe beiden Fälle ausprüdlich aufgenommen, indem es die Schenfung als einen 
Bertrag definirte ($. 50), „wodurch eine Sache oder ein Recht unentgeltlich übers 
tragen wird, ohne Unterfchien, ob die Übergabe ſogleich oder erſt fpäter erfolge” 
(vgl. 5.54 eod.). Die Schenkung erfcheint daher ſchon nach der Definition des 
5.938 nicht immer als ein Schenfungsverfprechen und man muß ſich ſchon von 
diefem Standpunft aus vor einer Identificirung des Schenfungsverfprechene (des 
obligatorifchen Bertrages) mit der Schenkung (als dem Schenkungsvertrag im 
w. S.) hüten, fo fehr auch die Stellung diefer Lehre im Obligationenrecht zu 
einer folchen Verwechslung die Beranlafiung zu geben fcheint. — Daß aber bie 
Definition, welche das bürgerliche Geſetzbuch von der Schenkung gibt, troß biefer 
Berbindung von Datio und Promissio noch zu eng und lange nicht erfchöpfend 
fei, Tann ſelbſt fire den Fall nicht bezweifelt werben, daß man das im 5. 988 ges 
brauchte Wort „Sacdje“ in dem weiten Sinn nimmt, in welchem es ſowohl koͤr⸗ 
perliche als unkörperliche Sachen in fich begreift (vgl. Bob 15.45 und die anger 
führte Stelle des wehgalizifchen Geſetzbuchs). Denn nunmehr fällt zwar bie 
Beftellung eines vinglichen Rechtes fowie die Ceſſion einer Borderung unter den 
Legalbegriff ver Schenkung; aber was gefchieht mit allen übrigen Bällen, in wels 
chen doch unzweifelhaft auch eine Schenkung vorhanden ift (vgl. Dier! im Juriflen 
XV 6.802. 803), wiez. B.mit dem ſchenkungsweiſen Erlaß einer Schuld (Rote 87), 
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welchen 55.989. 1384 a. b. G. B. ſelbſt ale Schenkung bezeichnen, ober mit bem 
fihenfungsweifen Aufgeben eines dinglichen Rechts (Rote 86), mit der Schenfung 
durch Zerflörung einer Forderung in ihrem Entftehen (Note 38), mit ber Schen⸗ 
fung durch Delegation (Mote 85), von der Schenkung per interpositas personas 
(gl. den folgenden $.) gar nicht zu reden? Während auf biefe Weife bie Legals 
definition der Schenfung eine zu enge iſt, iſt fie auf der andern Seite wieber viel 
zu weit, da fie nur das Merkmal der Unentgeltlichkeit enthält: es fehlt in ihr 
fomit das Merkmal der Freiwilligkeit, während es doch Feinem Zweifel unter- 
worfen fein kann, daß auch nach öfterreichifchem Recht (vgl. 88. 940. 944) die 
Freiwilligfeit zum Weſen der Schenkung gehöre, ferner das Merkmal der Bereis 
herungsabficht (des animus donandi), obwohl doch auch in diefer Beziehung 
unzweifelhaft das Gleiche gilt (vgl. $$. 1380. 4384), und endlich das wichtige 
Moment der Bereicherung auf der einen Seite (locupletiorem fieri) und ber 
Derminderung des Dermögens auf der andern Seite (pauperiorem fieri) : daher 
kommt es, daß manche unferer Schriftfteller ven Grund dafür, daß im Commodat 
oder Precarium Feine Schenfung liegt, in dem Umſtand finden wollen, daß hier 
nicht „eine Sache“ (8.938), fondern nur „der Gebrauch einer Sache” unentgelts 
(ich überlafien werde [ogl. 3.B. Winiwarter IV ©. 446, genau fo ſchon der 
Wiener Heinecciusl1f.455), fo wie man den Grund dafür, daß im unver 
zinslichen Darleihen Feine Schenkung Tiege, obgleich hier Doch „eine Sache“ un= 
entgeltlich überlaffen werbe, öfters darin finden wollte, daß bei dem Darleihen 
„zwar die individuelle Sache, nicht aber die Duantität veräußert werde" (vgl. 3.2. 
Höpfnera. a. O.), während boch ber Grund ganz einfach darin Tiegt, daß die 
Hingabe von Geld in jenem Ball credendi nicht donandi causa geſchieht. — 


3) Erforderniffe ver Schenkung unter Lebenden!. 


$. 96. Die Schenfung fommt zu Stande (donatio perficitur?), 
indem jene juriftifche Handlung vorgenommen wird, durch welche die 
beabfichtigte unentgeltliche Vermögenszumendung realiſirt wird; nach 
Berichiedenheit des Gegenſtands der Schenkung wird ſich daher auch 
die Schenkung in verfchienenen Rechtögefchäften verkörpern, 3. B. 
durch fofortige unmittelbare Tradition der Sache, durch unmittelbare 
Beſtellung oder Remiffton des dinglichen Rechts, durch Eeffion oder 
Delegation, durch Abſchließung des obligatorifhen (Schenkungs⸗ 
verfprechen) oder liberatorifchen Vertrags (Erlaß der Schuld). Die 
Schenfung fann aber auch durch Zwifchenperfonen (per interpositas 
personas 3) zu Stande fommen; fo wenn der Empfänger eine origis 


4) Meyerfeld 1185.23—25. 

2) Bol. Savigny ©. 104. 4055 über die verfchiebenen Bebentungen von 
donatio perfecta f. Schilling $.850 Erinner.8. 

8) 1.4 D.h.t. (89, 5) Etiem per interpositam personam donatio con- 
summari potest; vgl. Savigny S. 124. 
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näre Schuldforberung an einen Dritten befommt*, ober wenn ber 
Beſchenkte von der Schuld an einen Dritten durch Zahlung ober 
Expromiffion des Schenfers befreit, wirb (vergl. vorhergeh. 5 Note 
37), oder wenn der Schenker eine fremde Sache mit Einwilligung 
des Eigenthümerd trabirt oder dieſem aufträgt, die ihm (dem 
Dritten) gehörende Sache dem zu Beichenfenden zu trabiren>. 
Diefe Zwifchenperfonen vermitteln jedoch bloß die Schenkung, welche 
zwifchen andern Berfonen zu Stande kommt: die Zwifchenperjon 
jelbft ift werer ald Schenfgeber noch ald Schentnehmer zu betrach⸗ 
ten und fteht felbft in gar feinem Schenkungsverhältniß®. 

Zur Gültigfeit der Schenfung wird vorausgefeht, daß der Schen⸗ 
kende die Befugniß zur unentgeltlichen Beräußerung habe”; dieſe fteht 
regelmäßig jedem zu, der die freie Verfügung über fein Vermoͤgen 


4) So z. B. wenn Jemand einem Dritten, fei dieſer nun fein Schuldner oder 
. nicht, Auftrag gibt, dem zu Beſchenkenden zu promitfiren; 1. 2 5. D. h. t. (89, 5) 
— valere donatio intelligitur, perinde ac si quemlibet alium debitorem pa- 
ter jussisset pecuniam promittere (ei cui donatum voluit) ; diefer Fall kann 
dadurch complicirter werden, daß A dem B, B dem C 400 fchenfen will und B dem 
A auffordert, diefe 400 dem C zu promittiren, 1.2 9. 2 D.h.t. Cum vero ego 
Titio pecuniam donaturus te qui mihi tantundem donare volebas jussero 
Titio promittere, inter omnes personas donatio perf&cta est. 1.38 $.8 eod. 
Oder wenn jemand fein Geld im Namen befien, den er mit der Forderung bes 
fegeufen will, ale Darleihen gibt, oder feine Sache mit ber Beflimmung deponirt, 
daß fie nicht ihm fondern dem Donatar zurücgegeben werben folle; 1.84 5.4 
1.32% pr. 1.49 8.38 D.h.t.1.25.41.9$8.8D.deR. C. cf. 1.84 $.3 h. t., über 
die Frage, wie und waun eine folche Schenkung perfect werde, vgl. Saviguy 
©. 133 fg. 458. 


5) 1.98.32 D. h. t.— si mea voluntate rem meam tu nomine tuo Titio 
dones —. 1.49 $. 8 eod. 1. 36 pr. D. de donat. int. V (24, 4) 1.52 $. 4 eod. 
vgl. Savigny $.156 Note b. 


6) Es ift daher in ven Fällen der Note 5 nicht der einwilligende oder den 
Auftrag ausführende Bigenthümer der Schenker (cf. 1. 160 pr. D. de R. J.); 
ebenfowenig iftin den Fallen der Rote 4 der promittirende Schuldner der Schenker, 
fondern der Bläubiger ‚ in deſſen Auftrag er dem Dritten promittirt (1.24 5.4 
D. h. t. — quia perinde sum quasi exactam a debitore meo summam tibi 
donaverim et tu illam ei credideris). — Über die Trage, ob die Anfechtung der 
Schenkung aud auf das Rechtsgefchäft mit der Iwifchenperfon wirke, vgl. unten 
5.98 Note 23. 


7) 1.465 D. deR. J. GEs verſteht fich von ſelbſt, daß zur Gültigkeit der 
Schenkung erforverlich ift, daß der zu Befchenfende den Gegenſtand der Schen- 
tung zu erwerben fähig fei, 3.8. das Gigenthum an der beſchenkten Sage; I. 9 
3.2 D. ht. vgl. Schilling $. 848 Noterr. 5.855 Rr. 2. — Über die Bes 
fchräntung der Beamten in ber Annahme von Sefchenfen $. 105 bes Strafgef. 
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bet (8.944 a. b. G. B.9. In der Befugnis fremdes Bermögen ſelbſt 
frei und unbefchränft zu verwalten (libera administratio) iſt bie 
Befugniß zu ſchenken nicht enthalsen, weil das Schenben nicht zur 
Bermögensverwaltung gehört (6.4008 a. b. G. B.9). — Das Ber- 
bot der Schenkung unter Ehegatten befteht nach öfterreichifchem Recht 
nicht (d. 1246 4a. b. G. B. 10). 

Zur Vollwirkſamkeit eines Schenkungsverſprechens 
iſt nach oͤſterreichiſchem Recht (8.943) ſchriftliche Errichtung des⸗ 
ſelben erforderfih 1. Das bloß mündlich gegebene Schenkungsver⸗ 
fprechen erzeugt zwar eine Forderung, aber nur eine unflagbare: bie 
Schriftlichfeit ift fomit das Erfordernig nicht der Gültigkeit, fon- 
dem nur der Klagbarkeit eines obligatorifchen Schenfungsvertrags 12, 


8) 1.28 $.4 D. h. t. 1.28 pr. D. de pact. (8, 44). — Eine befondere Bes 
ſchrankung findet nach öfterr. Recht nur in Anfehung ber deutfchen Orbensritter 
ftatt, welche bei Schenkungen, die den Betrag von 300 Dulaten überfleigen, bie 
Einwilligung des Hochmeifters einholen müflen ; Bat. 30. Juni 1840 $.10 Mi⸗ 
Hell Rr. 1344). Über Befchränkungen nad) röm. Recht vgl, Sintenis 1 ©. 
210, Schilling $. 3555 was inshefondere die Beftimmung bes röm. Rechts bes 
trifft, wonach Minderjährige, welche veniam aetatis erhalten haben, Grundſtücke 
felbft mit Einwilligung der Obrigkeit nicht verfchenten bürfen (1. 8 C. simaj. fact. 
5, 74), fo gilt diefe Beſchraͤnkung nach öflerr. Recht nicht, da überhaupt nach 
ößerr, Recht ver Grundſatz des rom. Rechts (1.8 C. de his qui veniam 2, 45) 
nicht gilt, daß Minderjährige, welche die venia aetatis erlangt haben, ohne 
obrigkeitliches Decret ihre Grundſtücke nicht veräußern dürfen. “ 

9) 1.7 pr.D.h. t.; daher kann auch der Bormund nicht Sachen feines Mün⸗ 
dels verfchenfen 1. 32 1.46 8.7 D. de administr. et peric. tut. (26, 7) vgl. $. 
288 0.5. ©. B.; vgl. Savigny 8.142 Note. 

40) Vgl. über diefes Berbot Savigny $5.162—164. Schon vor dem jofes 
phinifchen Geſetzbuch I 8 55. 84.83 waren in Ofterreich Geſchenke zwifchen Ehe 
gatten zuläffig, vgl. Zeiller III ©. 626. 

44) Nach 5.4 der Notar. D. vom 29. September 1850 war für Schenfunges 
verträge, welche „ohne wirkliche Übergabe” gefchloffen werden, Errichtung eines 
Notariatsacts vorgefchriebenz diefe Vorſchrift ift in die Notar. O. v. 24. Mai 
4855 nicht übergegangen. 

42) Bol. oben 5.86 Nr. Is. — Der fchriftlich gefchloffene Schenfungsver- 
trag iſt alfo nur in dem Sinn als Literalcontract aufzufaflen, als der Scheufer 
nicht durch die Schrift obligirt, fondern durch diefelbe die Obligatio nur zu einer 
eivilis wirb (cf. Gaj. III $.484 und über diefe Stelle Eneiſt Formelle Bere 
träge ©. 448 fg., insbef. S.506). Diefer fchriftliche Vertrag kommt wie jeder 
Literalcontract, wodurch nur ein Theil verpflichtet wird, durch Geben und Nehmen 
bes Bapiers (f. g. Begebungsvertrag) zu Stande (vgl. Unger Die rechtliche Natur 
ber Inbaberpapiere S. 107 — 41095 dieß it auch der Grund, weßhalb die Schen- 
kungsurkunde weder die Acceptation des Geſchenknehmers enthalten noch von 
letzterem unterfertigt zu fein braucht, vgl. auch Nippel Material. IS. 184 fg.): 
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m. a. W. aus einem bloß mündlichen Schenkungsverſprechen entftcht 
nur eine obligatio naturalis mit jenen Wirkungen, welche die Natu⸗ 
talobligationen überhaupt nach öfterreichifchen Rechte herbeifüh⸗ 
ven13, Es iſt aber wohl feſtzuhalten, daß es nur Dad Schenkungé⸗ 
verfprechen jomit der obligatorifche Schenfungsvertrag (vgl. vorher: 
geh. $ lit. c.) ift, zu deſſen Vollwirkſamkeit fchriftliche Errichtung ers 
forderlich iR: nur infofern bei einer Schenkung zwiſchen obligatori⸗ 
ſchem Berfprechen und Erfüllung desielben zu unterfcheiden ift 14, 
muß die jehriftliche Form bevbachtet werden, damit die Erfüllung des 
obligatorischen Schenkungsverſprechens klagweiſe erzwungen werben 
könne; in allen übrigen Fällen bagegen kommt der Schenkungsver⸗ 
trag in der Weife vollwirkffam zu Stande, in welcher das betreffende 
Rechtsgeſchaͤft, worin ſich die Schenfung vollzieht, überhaupt zur Exi⸗ 
Renz gelangt. Es bedürfen daher Schenkungen, weldye in der unmittel» 
baren Übertragung eines Rechts des Schenkers auf den Beſchenkten 
beftehen (vgl. vorhergeh.S lit. a.), zu Ihrer Vollwirkſamkeit nur dieſes 
Acts der Übertragung: wird alfo z. B. eine Sache fhenfungsweife 
fofort trabirt (9.943 a. b. G. B.) oder ein Pingliches Recht ſchen⸗ 
fungsweife unmittelbar beftellt 14, fo ift hiermit die Schenkung per- 
feet, während Das obligatorifche Verfprechen ſchenkuugsweiſe Eigen⸗ 
thum zu übertragen oder ein dingliches Recht zu beftellen, fehriftlich 
gegeben werden muß, um ein Hagbares Forderungsrecht auf Über: 
tragung reſp. Beltellung des dinglihen Rechts zu erzeugen 15. Und 


zur Ausſtellung der ſchriftlichen Urkunde kann der Geſchenkgeber, felbft wenu ex 
verfprochen hätte eine ſolche auszuftellen, nicht klagweiſe genöthigt werben, ba 
font indirect ein bloß mündliches Schenfungsverfprechen dennoch vollwirkſam 
wäre (ogl. auch Zeillex III S. 160J1. 

13) Die Naturobligationen (worüber das Nähere im Obl. R.) bringen nach 
öfter. Recht die (unerläßliche) Wirkung hervor, daß eine repetitio soluti nicht 
Rattfindet (wgl.$.1482 a. b. G. B.), dagegen erzeugen fie nach oͤſterr. Recht Feine 
Einrede und können insbeſondere nicht zur Compenſation verwendet werben (vgl. 
Beiller IV ©. 466 Nr. 3). 

44) Auf diefen Gegenſatz deutet bas Wort „wirkliche“ (d. i. fofortige, un⸗ 
mittelbare) Übergabe im 8.943 a. b. G. B. bin; vgl. Helm in der Zeitfche. f. 
öfterr. Rechtsgelehrſ. 1828 ©. 267. 268. 

448) Dort wo Öffentliche Bücher beſtehen, vertritt die Stelle der fofortigen 
Übertragung des dinglichenRechis die unmittelbare Aus ſtellung der mit der Ein⸗ 
verleibungeclaufel verfehenen Tabularurkunde ($$.434.485 a. b. G. B.). 

45) Auch bei ver Beffion einer Forderung läßt ſich zwiſchen einem Rechtsge⸗ 

ſchaͤft, wodurch der Horderungsberechtigte verpflichtet wird, feine Forberung abzus 
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in gleicher Weile werden Schenkungen, welche im Aufgeben eines 
Rechts zum Vortheil des Beſchenkten beſtehen (vorhergeh. $ lit. b), 
dadurch perfect, Daß der Act vorgenommen wird, durch welchen das 
YAufgeben ded Rechts bewirkt wirb1% (ogl. oben 9. 94 NT.) : ift ine: 
befondere das ſchenkungsweiſe aufjugebende Recht ein Forderungs⸗ 
recht, fo ift die Schenkung vollkommen perfect, ſobald der Erlaß⸗ 
vertrag ($. 1444 a. b. G. B.) wenn audy nur mündlid, abgeſchloſſen 
iſt, da dieſe Schenfung nicht durch einen obligatorifchen Vertrag (im 
engen Sinn), von dem allein $. 943 a. b. ©. 3. zu verftehen ift, 
fondern durch einen liberatorifchen Vertrag zu Stande kommt und 
die durch denjelben beabfichtigte in der unmittelbaren Aufhebung oder 
mittelbaren Entfräftung 17 der Obligatio beftehende Wirkung fofort 


treten und bem Rechtsgefchäft, wodurch die Forderung feldft wirklich abgetreten 
wird (Abtretungsvertrag, Geffion 55.4392. 4895 a. b. G. B.), vgl. A.L.R. 144 
58.876.377) unterfcheiden, ja nad) oͤſterr. Recht foll jenes den titulus acqui- 
rendi, biefes den modus acquirendi bilden (vgl. oben $. 72 Note 84) ; wird 
ſchenkungsweiſe bloß zu cediren verfprochen, verpflichtet fich alfo nur jemand, 
donandi causa feine Forderung abzutreten, fo muß biefes Berfprechen, um Flags 
bar zu fein, fehriftlich errichtet werden, während die Schenkung vollfommen per= 
fect if, wenn fofort die Forderung cedirt, alfo ber Act vorgenommen wird, durch 
welchen der Übergang ber Forderung bewerfftelligt wird; worin nun aber nad) 
oͤſterr. Recht dieſer Act, durch welchen die Geffion felbft zu Stande fommt, be= 
ftehe, das kann erft im Obl. R. unterfucht werben. 

46) Dort wo öffentliche Bücher eingeführt find, kommt die fehenfungsweife 
fofortige Remiffion des intabulirten dinglichen Rechts durch unmittelbare Aus- 
Rellung ber Löfchungsbewilligung zu Stande. 

47) Der Erlaß⸗ (Nachlaß⸗) vertrag 5. 4444 a. b. G. B.) kann nemlich die 
Obligatio gänzlich gleichwie durch Zahlung tilgen, alfo unmittelbar.(ipso jure 
gleich der römifchen Acceptilatio) das Erlöfchen der Obligatio zur Folge haben, 
oder die Obligatio fortbeftehen laffen und dem Schuldner eine Einrede gewähren, 
woburd er fich gegen die Geltendmachung ber Forderung fchügen, biefelbe alfo 
mittelbar unwirkfam gemacht werben fann (ope exceptionis, pactum de non 
petendo vgl. oben $. 73 Note 4). Im heutigen gemeinen und öfterr. Recht kann 
der formlofe Erlaßvertrag diefe doppelte Wirfung haben, er kann bie Obligatio 
ſchlechthin vernichten oder dem Schulpner bloß eine Ginrede (im technifchen 
Sinn) gewähren (vgl. Arndts 5.267, Scheurl Beiträge IT 44 und dazu 
Arndts in der krit. Überſch. Bo. II ©. 454 fg.) ; welche diefer beiden möglichen 
Wirkungen der Erlaßvertrag im concreten Gall habe, das hängt vom befondern 
Sinn und Inhalt des Vertrags ab: im Zweifel ift wohl ſchon nach gemeinem 
Recht (arg. 1.47 D. de O. et A. a. A. Arndts 8.267) gewiß aber nach öflerr. 
Recht die ſtärkere Wirkung, alfo ber unmittelbare Untergang der Obligatio an= 
zunehmen (8.4444 0.6. G. B. — „der Slänbiger kann feinem Recht zum Vor⸗ 
theil feines Schuldners entfagen und hieburch die Verbindlichkeit bes Schuldners 
aufheben”); das Nähere im Obl. R. 
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und unmittelbar durch die Abſchließung desſelben hervorgebracht 
wird 1s. 


3) Schenkung eines Vermögenol. 


$. 97. Richt bloß einzelne Vermoͤgensgegenſtaͤnde, Sachen und 
Rechte, fondern auch das Vermögen als folches kann Gegenftand 


18) Wirkt der Erlaßvertrag, wie dieß die Regel ift (Note 47), gleich der Ac- 
ceptilatio, fo iſt Durch die Schließung desfelben fofort und unmittelbar die ganze 
Dbligatio aufgehoben; wirkt der Erlaßvertrag nur gleich einem pactum.de non 
petendo, fo ift durch die Abfchließung fofort für den Schuldner die exceptio 
pacti conventi begründet: in beiden Bällen bedarf es daher zur Bollwirkfamfeit 
des ſchenkungsweiſen Grlaßvertrags nicht der fchriftlichen Form, da dieſe nur 
nöthig ift, um für den Befchenften ein Klagrecht, eine klagbare Forderung zu bes 
gründen $.943 a. 5. ©. B., der Schuldner aber durch die Abfchließung des Gr: 
laßvertrags fofort um den Betrag der Schuld bereichert erfcheint, alfo den Vers 
mögensvortheil fchon hat 1.445 pr. D. de R.J. Si quis oblıgatione liberatas 
sit, potest videri cepisse ($. 4444 a.b. G. B. unterfcheidet daher auch nicht weiter 
und verweift auch nicht auf 8. 948). — Diefe Frage, ob zur Wirkſamkeit des ſchen⸗ 
kungoweiſen Schulterlafles eine fhriftliche Urkunde nöthig fei, ift unter unfern 
Schriftftellern fehr lebhaft heſtritten; Zeiller fpricht fich hierüber nicht befon- 
ders aus, doch ift aus feiner Darftellung (III S. 161 Nr. 2) zu entnehmen, daß 
er der hier vertheidigten Anficht if, die auch von Nippel (VI S. 224.222) und 
Winiwarter (VS. 124. 125) vertheidigt wird (nur irrt Winiwarter, wenn 
er meint, daß der Erlaßvertrag fchriftlich gefchloffen werden müfle, wenn ber bes 
freite Schuldner gegen den frühern Gläubiger eine Klage 3. B. auf Rüdftellung 
der Schuldurkunde erlangen folle: fobald die Schuld durch den Grlaßvertrag 
ipso jure getilgt iſt, bat der Gläubiger die Schuldurfunde sine causa und der 
befreite Schuldner hat gegen ihn ohne weiteres die condictio sine causa 1.2 C. 
de cond.8.c.4,9 $.4485 a. b. G. B.) ; dagegen find die andern Schriftfteller wie 
1. B. Gllingerad$.934, Prockner Über den veriragsmäßigen Schulders 
laß in der Zeitfchr. f. öfter. Rechtsgelehrf. 1886 II NT. XXXV g. 4 fg., Stus 
benrauich III ©. 427.428 und wie es fcheint auch unfere Berichte (vgl. den von 
Kubafta mitgetheilten Rechtsfall in der Zeitfchr. f. öfterr. Rechtsgelehrſ. 1844 
1.424 fg. und die Entſcheidung bes oberfl. Gerichtsh. v. 26. Sept. 1854 allg. 
öfterr. Gerichtözeit. 14855 Nr. 7) der entgegengefehten Anficht, für welche fich m. 
m. &. auch nicht ein ichhaltiger Grund vorbringen läßt und die denn auch von 
jenen Schriftftiellern mit den fonderbarften Argumenten und mit noch fonders 
bareren Beichränfungen vgl. 3. B. Ellinger ad $. 948) vertheibigt wird, 
indem fie den Grlaßvertrag wie einen Bertrag, die dem Blänbiger zuftehende 
Forderung dem Schuldner zurüczugeken, auffaffen und von einer ſymboliſchen 
Rückgabe der Forderung durch Aushändigung bes Schulpfcheins oder Ausſtel⸗ 
Iung einer Erlaßquittung fprechen (3. B. Stubenraud a.a.D.). — Ratür- 
lich muß vom Grlaßvertrag der präparatorifche Vertrag, eine Schuld donandi 
causa fünftig zu erlaffen, d. i. der obligatorifche Vertrag den liberatorifchen 
Bertrag abzufchließen, wohl unterfchieden werben. 

4) Meyerfeld 115.21, Savigny 5.159, Schilliug 8.862. 
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einer Schenkung fein (universitatis donatio I. 35 §. 40. de donat. 
8, 548.944 0.5. ©. B.). Da es ſich bier um das Vermögen als 
ideale Einheit, als Gelammtheit aller Bermögensrechtsverhältnifie 
(universitas juris ®d 18. 57 Nr. III) Handelt?, fo kann eine foldye 
Schenkung nur dur ein Schenfungsverfpreden zu Stande Toms 
men?, welches nach öfterreichiichem Recht ($. 943) fehriftlich einges 
gangen fein muß, um ein klagbares Recht zu erzeugen. Die Schens 
fung eines Vermögens ald Ganzen Tann in verfchiedener Geftalt 
vorfommen: als unbefchränfte Schenkung des ganzen Bermögend 
(f. 9. donatio omnium bonorum), oder eines aliquoten Theils des 
Vermögens 5; mit Vorbehalt eines Nießbrauchs ®; mit Vorbehalt ein⸗ 
zelner Bermögensftüde, weldye nicht geichenft fein follen?; mit 
der Verpflichtung des Empfängers (Modus) dem Geber Alimente zu 
entrichten ®; mit der ausdrücklichen Verpflichtung des Empfängers 
(Modus) die Gläubiger des Schenkers abzufinden?; mit dem Vor⸗ 
behalt der Dispofition über alles Gefchenkte oder doch eine gewiſſe 
Summe oder Sade 10. 

Bei der Schenkung eines ganzen Vermögens oder einer Onote 
desjelben wird unter Vermögen im Zweifel das Vermögen im engern 
eigentlihen Sinn (Bd I$. 47 a. E.) verftanden, fomit dasjenige, 
was fich nad) Abrechnung des Betrags der zur Zeit der Schenkung 


2) Bon der Schenkung des ganzen Vermögens unterſcheidet ſich das Schens 
fen durch fofortige reelle Übertragung aller einzelnen Vermoͤgensbeſtandtheile; 
dieſes letztere iſt nicht Eine Schenkung, ſondern ein Inbegriff mehrerer, wenn 
auch gleichzeitig und an denſelben Donatar (cf. 1.42 pr. D. dem. c. d. 39, 6) 
gemachter Schenkungen. 

8) Bol. hierüber insbefondere Meyerfelp Nr. 1 

4) Über die Bedenken, welche ältere Juriften gegen bie Buläffigteit ber 
Schenkung eines ganzen Dermögens hatten vgl. Meyerfeld Nr. 8 

85) 1.85 5.4 C. de donat. (8, 54) Sed et si quis universitetis faciat do- 
nalionem, sive bessis sive dimidiae partis suae substantiae sive tertiae sive 
quartae sive quantaecungue vel etiam totius —. 

6) 1.858.5C.h. t., Meyerfeld Rr.s. 

7) 1.37 8.3 D. de leg. II Pater emancipato filio bona sua universa 
exceptis duobus servis — donavit. 

8) 1.4 C. de donat. quae sub mod, (8, 55). 

9) 1.45 1.33 C. de donat. (8, 54) 1.2 C. de cond. ob caus. dat. (4, 6). 


40) Dieß ift im Grund nichts anderes als ein flipulirtes Widerrufsrecht 1. 87 
8§. cit., Meyerfel» ITS. 23 fg. 
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vorhandenen Schuld als reine Activmaſſe berausfiellt 11 (Bona in- 
telliguntur cujusque quae deducto aere alieno supersunt I. 39 
$. AD. de V. S.). Der Schenfer, der das Schenfungsverfprechen 
(freiwillig oder in Kolge richterlichen Urtheils) erfüllt, ift daher bes 
fugt, den Betrag der zur Zeit der Schenkung bereits vorhanden ge⸗ 
weienen Schulden vom Vermögen fofort abzuziehen 12; hätte er das 
Bermögen abgeliefert, ohne Diefen Abzug zu machen, fo ift er befugt, 
das Zupielgegahlte zurüdgufordern 13. — Wenn der Schenfer aus⸗ 
drüdlich fein ganzes Vermögen 14 ohne Abzug der Schulden (alfo das 


44,1. 72 pr. D. de J. D. — non plus esse in promissione honorum, 
quam quod superest deducto aere alieno vgl. Bd 18. 47 Note 42. 

43) Dieß ergibt ih auch ſchon daraus, daß ver Schenker das ihm gemeinrecht- 
lich zuftehende beneficium competentiae in der Art geltend machen fann, daß er 
die Schulden, die er vor dem Schenkungsverfprechen und zwar exonerosa causa 
contrahirt hat, abziehen darf, und dann noch fo vielals jenes beneficium ſonſt mit 
fih bringt für fich behalten Fann 1.49 8.4 D. dere judic. (42, 4) Isqui excausa 
donationis convenitur in quantum facere potest condemnatur et quidem is 
solus deducto aere alieno — imo nec totum quod habet extorquendum ei 
puto, sed et ipsius ratio habenda est, ne egeat. 1.49 I. 50 eod. 1.42 D. h. t. 

43) Der Schenker hat hier nemlich irrthümlich (3. B. aus Unkunde, daß er 
Schulden hat) mehr gegeben als er zu geben ſchuldig war, dieſes Mehr befigt der 
Gmpfänger sine causa ; es ift daher gegen ihn die condictio sine causa (arg. 1. 4 
pr. $. 8 D. de cond, 3. c. 42, 7) oder Die condictio indebiti zuläffig (arg. 1.26 
$. 31. 40 pr. D. de cond. ind. 42, 6 1. 40 $. 4 eod. — si sine deductione — 
tradiderit posse incerti condici quasi plus debito dederit) ; vgl.Schilling 
$. 362 Mote ii. Dieß ift jedoch nicht unbeftritten, indem manche Schriftfteller 
(z. B. Meyerfeld 1S.32) die Zuläffigkeit der Eonbiction läugnen. Meyers 
feld Nr. 7 ſowohl als Savigny S. 137 nehmen einen ſtillſchweigenden Vertrag 
an, wodurch fich der Befchenkte, dem bas Vermögen ohne Abzug geliefert wurde, 
zur Bezahlung aller Schulden des Schenfers verpflichtet habe: allein dieſe Fiction 
einer Auflage it in manchen Beziehungen bedenklich und jedenfalls überflüffig. 
Die Slänbiger des Schenkers find nemlich auf alle Faͤlle gedeckt: hat der Schenfer 
irrthümlich den Abzug unierlaflen, fo können fie auf Abtretung der Condiction 
dringen, hat er obgleich wiflend, daß er Schulden habe, ben Abzug nicht gemacht, 
fo haben die verfürzten Gläubiger die actio Pauliana (1. 47$. 41.68.44 D. 
quae in fraud. cred. 42, 8), nach oſterr. Recht haben die Glaͤubiger in beiden 
Faällen pas Rechtsmittel des $. 953, da nach öſterr. Recht, abweichend vom ge: 
meinen Recht, dieſe Klage nicht durch ein doloſes Handeln bes Schulbners 
(fraudationis causa gestum 1. 4 pr. D. I. c.) bedingt ift. 

44) Hätte der Scheufer nur eine Quote feines Bermögens verfchenkt oder fo 
viele einzelne Sachen von der Schenfung ausgenommen, daß ihm noch genug ers 
übrigt, nm feine Schulden zu bezahlen, fo erfcheinen die Oläubiger nicht ale vers 
kürzt, follte der Schenker auch das Bruttonermögen als Cinheit angenommen 
oder verſchenkt habenz Saviguy $. 159 Note l. 


Unger, Syſtem d. öfter. allg. Privatrechts. Bo IL, 44 
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f. 9. Bruttovermögen) verſchenkt, fo liegt Hierin ſowohl anf feiner 
Seite als auf Seite des Empfängers ein Dolus und den durch Diele 
Schenkung verfärzten Oläubigern fleht das Rechtömittel des $. 953 
a. b. G. B. (actio Pauliana) zu Gebote, womit fie von dem geſchenk⸗ 
ten Bermögen foviel zurüderhalten als zur Bezahlung ber Schulden 
nöthig tft 15, 

Die Schenkung eines ganzen Vermögens oder eined aliquoten 
Theils desfelben bewirkt niemals eine Untverfalfucreffion (oben $. 74 
Rr. II: es muß daher jebes einzelne zum gefchentten Vermögen ges 
hörige (der Subftanz oder doc) der Ausübung nach) übertragbare 
Recht i6 auf die entfprechende Weife (alfo Eörperliche Sachen durch 
Tradition 17, Forderungsrechte durch Geffton 18, der Nießbrauch durch 
Überlaffung der Ausübung n. f. f.) dem Befchenkten zugewendet wer⸗ 
den 1%, Durch die Schenfung des ganzen Vermögens hört daher auch 
der Schenker nicht auf Schuldner feiner Glaͤubiger zu bleiben und 
biefe können fich, weil dad Vermögen nicht per universitatem übers 
geht und der Erwerber desſelben in Teinem Schufdverhältniß zu ih- 
nen ſteht, wegen ihrer Forderungen nur an den Schenker, nicht an 
den Beſchenkten halten 20; infofern jedoch die Glaͤubiger des Schen⸗ 


15) Savigny S. 189. 440. 

16) Die isrer Ratur nach an die Berfon des Schenkers gebundenen Rechte 
(f. 9. Höchftperfünliche Rechte Bo I. 64 A.) verbleiben untürlich bei ihm. 

47) Sine Form ter Tradition ift das constitutam possessorium ($. 428 
a. b. G. B.), daher kann bie Tradition auch durch Vorbehalt des Nießbrauchs 
gefchehen (1. 85 8.5 C. h. t.): diefe leßtere Art der Tradition jeboch läßt fich 
bei der —8 eines ganzen Vermoͤgens nur durch Bezeichnung der einzelnen 
Sachen ausführen, da nur an diefen, nicht am Vermögen als idealem Ganzen 
Beſitz möglich iſt, und der Beftb nur durch die auf jede einzelne Sache gerichtete 
Abficht des Befipers erworben werben fannz vgl. Savigny S. 186, Mey er⸗ 
feld Ar. 4 (mit Unrecht if Schilling $. 362 Notell a. A.). 

48) Cf. 1.8 pr. D. pro soc. (47, 2). 

19) Die Klage, welche ver Beſchenkte hat, ift eine perfänliche Univerfalflage 
(vgl. Bol 8.62 Notes8); hätte der Schenker vor der übergabe Beftandtheile des 
zugefagten Bermögens oder das Bermögen felbft an Dritte veräußert und abge= 
liefert, fo Hat der Befchenkte gegen dieſe Dritte weber eine dingliche Specialklage 
noch eine abfolute (dingliche) Univerfalflage auf Herausgabe des Vermögens, 
weil eben der Befchentte durch den Act der Schenkung einerſeits nicht Univerſal⸗ 
fueceflor wird, andererſeits in bie einzelnen Rechte ſelbſt noch nicht fuccedirt iſt 
1, 7 C. de hered. vendit. (4, 89). 

20) Manche Bartienlarrechte find in der Radfiät für die Glaͤubiger bes Schen⸗ 
kers überhaupt besjenigen ver fein Bermögen ale ſolches im Ganzen oder zu einem 
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kers durch Die Schenkung (abfichtlich oder unabfichtlich) verfürzt wor⸗ 
den wären, haben fie gegen den Befchenkten das Widerrufsrecht des 
$. 953 a. b. G. B. (actio Pauliana), worüber das Rähere im Oblis 


gationenrecht. | 

Ein befonderer Fall der Schenfung eined Vermögens if ber, 
wenn jemand nicht fein Vermögen, fondern ein fremdes Vermös 
gen, welches ihm durch Exbfchaft zugekommen iſt, alfo eine (bereits 
angetretene oder doch angefallene2!) Erbfchaft ganz oder zu einem 
aliquoten Theile verfchenft22. Auch in diefem Kal wirb zwar keine 
Univerfalfucceffion begründet und der Erbe hört nicht auf Erbe zu 
fein; allein es kommen hier analog die eigenthümlichen Grunpfäge 
zur Anwendung, welche nach öfterreichifchem Recht beim Verkauf einer 
Erbichaft gelten ($. 1278 fg. a. 6. G. B.), wonach die Erbſchafts⸗ 
gläubiger das Recht haben, wegen der Erbfchaftsfchulden nach ihrer 
Wahl den Veräußerer der Erbfchaft oder den Erwerber derfelben zu 
belangen, der ihnen gleich jenem unmittelbar verhaftet wird ($. 1282 
a. b. G. B. 29, und gegen den fie daher ebenfo ein Abſonderungs⸗ 
recht haben wie gegen den Erben felbft ($. 812 a. b. G. 3.2). 


aliquoten Theil veräußert) noch weiter gegangen, indem fie ihnen, ohne aber eine 
Univerſalnachfolge zu begründen, die Wahl einräumen, fich ihrer Forderungen hal- 
ber an den Deräußerer ober an ben Erwerber des Bermögens zu halten, der ihnen 
für die zur Zeit der Bermögensübergabe vorhandenen Schulden des Veräußerere 
unmittelbar und in berfelben Weife wie diefer, jedoch regelmäßig nur infoweit als 
das ihm übertragene Dermögen reicht, verhaftet wird; fo z. B. in Würtemberg 
(sgl. Bolley Über Vermögensübergabe und Gutsabiretungen [1844] ©. 29, 
Wächter li. 79) und Heflen (8. 14 des hefi. Entwurfs). 

21) Die (entgeltliche oder unentgeltliche) Veräußerung der künftigen Erbſchaft 
einer beſtimmten noch lebenden Berfon iſt wienach römifchem (l. 80 C. de paot. 2, 3) 
und heutigem gem. Recht (vgl. Haffe im Rh. Muſ. 11 ©. 218 fg., Befeler Die 
Lehre von den Erbverträgen Bo 11 Abth. 2S. 328 fg., Savigny $. 159 Note o) fo 
nach öfterr. Recht ungültig 8.879 a. b. &.B. Nr.4; Has Nähere im befondern Theil. 

22) 1.28D.h.t. vgl. hierüber Meyerfeld Nr.8, Savigny ©.140.144. 

28) Ebenſo nach preuß. Recht 44 58.462. 468 ; anders nach gemeinem Recht 
I.2 C. de hered. vend. (8, 89) c£. 1. 2 C. de pact. (8, 8) vgl, Slüd Bo XVI 
8.4045, Arndts $. 540. 

24) Das Naͤhere im befonderen Theil; eine Ausdehnung biefer fingulären Bee 
Kimmung (vgl. BH1 5.64 Mote 44) auf die (entgeliliche oder unentgeltliche Ver⸗ 
äußerung eines Vermögens überhaupt (vgl. Note 20: ift ficher unzuläffig (vgl. auch 
Wächter $. 79 Note 44), folite gleich jener Beſtimmung etwa die Anficht zu 
Grunde gelegen haben, daß die Erbfchaftsfehulden auf der Univerfitas (dev Erb⸗ 
ſchaft) haften und mit dieſer auf jeden Erwerber berfelben übergeben (vgl. Koch 
Der Übergang ber Forderungérechte ©. 64 Recht der Forderungen II ©. 675). 

14* 
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Die Frage ob man nicht bloß fein gegenwärtiges fondern aud) 
fein künftig es Vermögen verſchenken koͤnne, war von jeher lebhaft 
befteitten 25 und ift es noch heutigen Tags 2°. Das öfterreichiiche Ge⸗ 
ſetzbuch hat die paſſende Beftimmung getroffen, daß die Schenkung 
des Fünftigen Bermögens ?7 nur infoweit zuläffigfei, als ſie die Hälfte 
diefes Vermögens nicht überfteigt ($. 944 2°). Auch dieſe Schenkung 
kann felbfiverfländlich nur in der Form eines (fchriftlichen) Schen⸗ 
fungsverfprechens zu Stande fommen und gibt dem Beſchenkten ein 
Recht, die Übertragung der Hälfte jedes erworbenen Vermoͤgens⸗ 
beftandtheild vom Schenfer oder defien Erben zu fordern 9. 


4. Widerruf der Schenkung‘. 


8. 98. Gültig vollgogene Schenkungen find in der Regel unwis 
derruflich ($. 946 a.6.©.3.2): aus befonderen Gründen 3 ift je: 


25) Über die Anfichten der älteren Juriften vgl. Meyerfeld $. 21 Nr. 3. 

36) Für unzuläffig (wenigftens vom Standpunkt des röm. Mechts) wird bie 
Schenkung bes künftigen Bermögens gehalten von Savigny S.143fg., Sin: 
tenis 15. 23 Note 34, Schilling $. 354 Note xx 8. 362 Note bb; für zu: 
läffig von Meyerfeld I18. 21 Nr. 2—5 (der öfters mit Unrecht ale Anhänger 
der entgegengefepten Anflcht angeführt wird), Puchta Borlef. 1S. 162. 163, 
Bödingl(2. Aufl.) $. 106 $. q Note 28. 

27) Wenn das ganze Bermögen verfchenkt wird, fo ift im Zweifel anzunehmen, 
daß nur das gegenwärtige, nicht auch das Fünftige Dermögen verfchenft worden 
fei$. 945 a. b. G. 2.1.9D. deR.J.); vgl. Mühlenbruch im Archiv für 
die civil. Prax. BB XVII S. 845. 876, Meyerfeld II S. 8. 

28) Wäre ausbrüudlich das ganze Fünftige Bermögen verfchenft worben, fo 
würde die Schenfung dennoch nur bis zur Hälfte desfelben aber bis zu biefer 
allerdings gültig fein; vgl. oben $. 94 Note 56. 

39) Meyerfeld II S.4. — Sole Schenkungen dürften jedoch überhaupt 
ziemlich felten und, wie ſchon Böding Note 28 a. E, mit Recht bemerft, dem 
Beſchenkten von wenig geficdertem Nupen fein, theils wegen der dem Schenker 
verbleibenden Berechtigung einen deferirten Grwerb auszufchließen, theils wegen 
der factifchen Möglichkeit der Konfumtion des erworbenen Guts durch den 
Schenker (gemeinrechtlich auch wegen bes diefem zuflehenden beneficium com- 
petentiae, da von dem fünftigen Vermögen auch das fünflige aes alienum 
donatoris abzurechuen il, Meyerfeld II ©. 17. 38). 

4) Savigny Sf. 168. 169, Schilling $$. 363. 864. — Über die Wider⸗ 
tuflichkeit einer im Ausland gemachten Schenkung vgl. im Allgemeinen By I ©.137 
und bie fpeciellen Wusführungen von Brodner im Juriſten Bd XVIIS. 868 fg. 

2) 1.2—5 C. de donat. (8, 54) $. 2 I. de donat. (2, 7) — quae (sc. 
donationes) si fuerint perfectae, temere revocari non possunt. Vatic. 
fragm. $. 279. 

3) Alfo abgefehen von dem Fall, daß fih der Schenker das Widerrufsrecht 
ausdrüdlich vorbehalten bat, 1. 37 9. 3 D. de leg. II. vgl. oben $. 97 Note 10. 
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doch ausnahmsweiſe ein Widerruf derfelben geftattet‘. Diefer Wis 
derruf wird in manchen Fällen von einem Dritten ausgeübt, deſſen 
Rechte durch die Schenkung beeinträchtigt find, in andern Zällen von 
dem Schenker jelbft. 

Ein Widerruf der Schenfung von Seiten eines Dritten kommt 
nach öfterreichtichem Recht in vier Fällen vord. Sind durch Schen- 
fungen die Anjprüche der Defrendenten auf den Pflichttheil verlegt 
(donatio inofficiosa), fo können fie zur Ergänzung ihres Pflichttheils 
einen Theil der übermäßigen Schenfung zurüdforden ($$. 951. 952 
a. b. G. B.). Sind Gläubiger durch Schenkungen ihres Schuldners 
verfürzt worden, fo haben fie das Recht, dieſe Schenfungen zu wider: 
rufen ($. 953 a. b. G. B.). Zerner find jene Berfonen zu einem (par- 
tiefen) Widerruf der Schenkung befugt, welche von dem Geber den 
Unterhalt zu fordern berechtigt find und in diefem Recht durch die 
Schenkung verlegt wurden ($.950 a. b. G. B.). Endlich, find nach: 
geborene Kinder des zur Zeit der Schenkung finderlofen Schenfers 
unter Umftänden zum (partiellen) Widerruf der Schenfung berechtigt 
($. 953 a. b. G. B.). Bon den drei erften Fällen wird im befonde: 
ren Theile, vom legten Fall an diefer Stelle gehandelt werden. 

Der Widerruf einer Schenkung von Seite des Gebers kommt 
nach öfterreichifchem Recht in drei Fällen vors: wegen Undankbarkeit 
des Beſchenkten ($$. 948. 959 a. b. G. B.), wegen Dürftigfeit, in 
welche der Geber geräth ($. 947 a. b. G. B.), und unter gewifien 
Umftänden wegen nachgeborener Kinder ($. 954 a. b. ©. B.). 

4) Der Widerruf der Schenkung wegen Undanfbarfeit des 
Beſchenkten findet flatt, wenn „der Befchenfte? ſich gegen feinen 


4) Und zwar gelten diefe Ausnahmen fowohl für Die reinen Schenfungen, ale 
für Dieremmmeratorifchen Schenfungen (vgl. Zeiller HI ©. 182) und die Modal⸗ 
fihenfungen ; vgl. folgenden $. 

5) Rad) gemeinem Recht findet ein Widerruf durch Dritte nur in den beiden 
erften im Tert angegebenen Fällen und in mannigfach anderer Weiſe flatt; das 
Nähere im befondern Theil. 

6) Gar nicht hierher gehört ber Widerruf der Brautgeſchenke, wenn bie Che 
nicht zu Stande fommt, indem die Schenfung nicht ale Schenfung fondern als 
datum ob causam behandelt wirb und baber causa non secuta (in der Regel) 
zurückgefordert werden kann, 8. 1247 0.6. G. 2. 1.15 1. 16 C. de donat. ob 
nupt. (5, 8)1.78.81. sl. 9pr.$.AD.deJ.D. (28, 8). Bel. Savigny 
$. 162 Note i 9. 168 Notee, Erxleben II G. 8. 

7) Wenn die Erben des Beſchentten fich eines ſolchen groben Undanks ſchuldig 
machen, ſo findet dieſer Widerruf nicht ſtatt; Zeiller il ©. 474. 
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MWohlthäter eines groben Undankes ſchuldig macht“ (6. 948 a. b. G. 
9.) ; den „groben Undanf“ charakterifirt das Geſetzbuch ($. 948 a. b. 
®.8.%), in principieler Übereinftimmung mit den Bründen der Erb⸗ 
unwürbigfeit ($. 540 a.6.®.8.), als „eine Verlegung des Wohl⸗ 
thaͤters an Leib, Ehre, Freiheit oder Vermögen, weldye von der Art 
if, Daß gegen den Verleper von Amtswegen oder auf Berlangen des 
Verlegten nach den Strafgefegen verfahren werden kann.” Daß eine 
ſolche Berlegung aus „böfem Vorſatz“ (dolo) hervorgegangen fein 
müffe, ergibt fi) aus dem Begriffe des Undanks von ſelbſt (vgl. auch 
8.540 a. b. ©. 8.) ; ebenfowenig aber kann es einem Zweifel unters 
Ikegen, daß auch fhon der Verſuch der fraglichen firafbaren Hand⸗ 
lung zum Widerruf wegen Undankbarkeit berechtige (vgl. 8. 8 Straf: 
gefegb.), und daß (ebenfo wie nad) gemeinem Recht ? und abweichend 
von der Beſtimmung des $. 540 a. b. G. 8.) die ftrafbare Handlung 
gegen die Berfon des Wohlthäters felbft unternommen fein muß 1°. 
Ein Undank von der angegebenen Beichaffenheit gewährt einen 
perfönlichen Anfpruch auf Rüdgabe des Geſchenks, der mittelft einer 
perfönlichen Klage (Widerrufsflage) geltend gemacht wird. Dieſe 
Klage ſteht dem Gefchenfgeber felbft und nach öfterreichiichem Recht 
unzweifelhaft auch defien Erben zu ($. 949 a. b. ©. 3.11), dafern 
der Geber die erlittene Unbilde nicht verziehen hat!?; ebenfo geht 


8) Die füuf Fälle, in denen nach gemeinem Recht die Schenfung wegen Un⸗ 
danfbarkeit widerrufen werden fann gibt diel. 10 C. de revoc. donat. (8, 56) 
anz vgl. Savigny ©. 233. 234, Schilling $. 363 Nr. 1. 

p) 1. 40 eit. 

10) Die Trage ob, wenn die angeſchuldete Verlegung nichtvor den Strafrich⸗ 
ter gebracht wurde, fondern erft im Rechtsftreit uber ven Widerruf der Schenfung 
geltend gemacht wird, ber Eivilrich ter competent fei, über das Beftehen berfels 
ben behufs der Ballung des Urtheils in jenem Rechtsftreit zu erlennen, ober ob im⸗ 
mer ber Ausfpruch des Strafrichters nothwendig fei, ift nad) öfterr. Recht 
dahin zu beantworten, daß es baun nicht erforderlich fe, daß nach ben Strafges 
feßen verfahren werbe, fondern daß ſchon der Givilrichter zur @ntfcheidung coms 
petent fei, wenn bie Berlegung von ber Art ift, daß gegen den Verlegernur „auf 
Verlangen des Verletzten nach den Strafgefeben verfahren werben kann“, währen 
in ben Fällen, wo von Amtswegen gegen den Berleßer zuverfahrenift, allerdings 
der Ausfpruch des Strafrichters nothwendig iſt; vgl. Die Entſcheidung bes oberft. 
Gerichtshofs 23. April 1852 mitgetheilt in ber allgem. öfterr. ®er. 3tg. 1852 
Nr. 154 (4. A. Stubenrauch III S. 135. 436). 

44) Nach gemeinem Recht gebt dieſe Klage als actio vindictem spirans auf 
die Erben des Schenfers nicht über, es wäre denn bereits Lis conteflirt geweſen 
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nach öfterreichifchem Hecht Die Klage nicht bloß gegen ben undank⸗ 
baren Empfänger, fondern auch gegen deſſen Erben ($. 949 a. b. 
8.82.13), gegen.diefe jedoch nur mit Befchränktungen. — Iſt die 
Babe zur Zeit des begangenen Undanks noch unverändert bei dem 
Empfänger vorhanden, fo findet Die Rüdforberung derſelben ftatt; 
ft der Gegenſtand der Schenkung zu diefer Zeit nicht mehr in 
Ratur, wohl aber der Werth desjelben ald Bereicherung im Vermö⸗ 
gen des. Empfängers vorhanden, fo geht die Rückforderung auf dies 
fen vorhandenen Werth (6. 949 a. 6. ©. B. 14; iſt aber zur Zeit 
des begangenen Undanks das Geſchenk weder In Natur noch im 
Werth mehr vorhanden, ift es alfo zu jener Zeit durch Zufall oder 
ducch freie Handlungen.des Empfängers (3. B. durch Vernichtung, 
Zerftörung, Verſchwendung, Verfchenfung an Andere) aus dem Ber: 
mögen des Beſchenkten bereits gänzlich ausgefchieden 15, fo ift das 


1.410 cit. 1. 7 eod. (8, 56) vgl. Schilling $. 863 Note uu, Arndts $. 104 
Anm. 4 (zum Theil a. A. Savigny ©. 232). 

42); Diefe Berzeihung kann auch ftillfchweigend gejchehen vgl. 540 bürgerl. 
Geſetzb. a. E. und Zeiller II S. 171. Eine im vorhinein gefchehene Verzicht⸗ 
leiftung auf den Widerruf wegen Fünftiger Undankbarfeit bei der Schenkung ift 
unwirffam, weil fie contra bonos mores ift I. 27 $. 4 D. de pact. (2, 44) 1.28 
D. de R.J., Savigny S. 235, Sintenis I $. 23 Note 56, Schilling 
$. 363 Note vv; biefer Auſicht find mit Recht Zeiller US. 171, Nippel 
VI ad $. 949, Stubenraud III ©. 186, a. A. Winiwarter VIad$. 949, 
@llingerad $. 949 (vgl. auch oben $. 94 Note 54). 

13) Anders nach gemeinem Recht 1. 40 cit., obwohl hierüber Streit herrſcht, 
vgl. Savigny S. 232. 233, Schilling Note un. 

44) Bol. Sayigny ©. 237. 76. 77; über den Widerruf einer Schenkung 
sub modo wegen Undankbarkeit vgl. den folg. $. zu Note 29. 

15) Gs gilt das im Tert Geſagte auch für den Fall, wenn die mittelſt ber ges 
ſchenkten Sache (3. B. des gefchenkten Geldes) erworbene Sache zu Grunde ging 
ober ımentgeltlich veräußert wurbe (l. 28 $. 8 1. 50 $. 4 D. de donat. int. V.); 
ja ſelbſt, wenn ber mittelft der durch das Geſchenk erworbenen Sache angefchaffte 
Gegenſtand durch Zufall oder den Willen des Beſchenkten aus feinem Bermögen 
ausſchied 1. 29 pr. D. eod., Savigny ©. 71. 77); in dem Einen Fall jedoch 
wird Durch ben Untergang der für das Geſchenk angeichafften Sache bie Bereiches _ 
rung nicht anfgehöben, wenn diefe Sache fo unentbehrlich ift (3. B. Lebensmittel 
1.6 D. de alim. 34, 1), daß der Befchenfte fein eigenes Gelb hätte aufwenden 
müſſen, welches er nunmehr erfpart hat (1. 47 $. 4 D. de solut. 46, 8 1. 65 $. 6 
D. de cond. ind. 42, 6, Savigny $. 154 Noteg). — IH das gefchenkte Gelb 
zur Bezahlung einer Schuld verwendet worden, fo dauert die Bereicherung eben 
fo fort (1. 7 $. 71. 50 pr. D. de donat. int. V.), wie wenn bie Schenfung im 
Erlaß einer Schuld beftand {cf. 1. 20 D. quod met. caus. &, 2). 
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Object der möglichen Rüdforberung völlig verſchwunden 1. Vom 
Moment der begangenen Undankbarfeit aber wird nad) öflerreichis 
fchem Recht (6. 949 a. 5. G. 3.) der Empfänger „für feine Perſon 
zum unreblichen Beſitzer“: es treten fomit für ihn alle jene Wirs 
fungen ein, welche der unredliche Befig nach öfterreichiichem Recht 
($. 335 a. 6. ©. B.) bervorbringt. Der Beichenfte haftet daher 
von diefem Augenblid an!? nicht bloß für die dolofe Conſumtion 
und Deterioration des. zur Zeit ded begangenen Undanks noch 
(in Ratur oder Werth) vorhandenen Geſchenks 13, fondern audy 
für das culpofe Verſchwinden und die culpofe Verſchlechterung 
des Geſchenks, ja felbft für den Zufall, der die Sache beim Ge⸗ 
fhenfgeber nicht getroffen haben würde ($. 335 a. 6. ©. 8.19; 


416) 1.7C.h.t. (8, 56) cf. 1. 28 pr. D. de donat. int. V. (arg. 1. 65 $. 8 
1. 26 $. 42 D. de cond. ind. 42, 6); Savigny ©. 71. 237. 

47) IR die undanfbare Handlung erſt nach der Konfumtion des Gefchente 
vorgefallen, laßt fi aber beweifen, daß der Entſchluß zu dieſer Handlung ſchen 
zur Zeit der Gonfumtion vorhanden war und biefe vorher unternommen wurde, 
um fi vor den nachtheiligen Folgen des Undanks zu bewahren, ſo haftet der 
Undanfbare ebenfo, als wäre die Conſumtion erft nach begangenem Undank vor⸗ 
genommen worden; Savigny ©. 237. 288. 

48) Hat ber Befchenkte nach begangenem Undank die geſchenkte Sache entgelt= 
lich oder unentgeltlich veräußert, fo handelt er dolos (arg. 1. 39 D. dem. c. d. — 
quoniam seit possesibi condici I. 63$.71. 68 $.4 D.pro soc. 47, 2) und ber Geber 
hat die Klage auf den Werth der veräußerten Sache, falle ber Erlös weniger beträgt, 
als fie werth ift (1.39 cit., Savigny S.76.77) vgl. q. 952 a. b. G. B. ; beträgt 
ber Erlös mehr als die Sache werth ift, fo geht die Klage auf diefes Plus nicht, 
fondern bloß auf den vem Werth ver Sache gleichfommenpen Theil des Preifes urg. 
1.28 $.8 D.de donat. int. V. — quoniam eatenusdonator pauperior factus esset. 

19) Dieß ftellt zwar Stubenraud III ©. 436 in Abrede, indem er meint, 
der Undankbare hafte für den zufälligen Untergang des Geſchenks nicht, „va das 
Geſet ihm nicht die Pflicht auferlege, das Empfangene aus eigenem Antrieb zurück⸗ 
zugeben.“ Allein vom Stanbpunft des bürg. Geſetzb. ift Diefe Behauptung gewiß 
unrichtig; das Geſetz ficht nun einmal, wenngleich mit Unrecht (Bd I 5. 56 Note 
27 a. E.), den unreblichen Befiger als in einer mora ex re befinblich an und läßt 
ihn daher von allen Folgen der Mora betroffen werben; auch wenn jemand eine 
Sache mala fide erwirbt, kann man nicht fagen, das Geſet lege ihm die Pflicht 
auf, die Sache aus eigenem Antrieb zurüdzugeben (wie oft weiß ein ſolcher Erwers 
ber nur, daß die Sache dem Beräußerer nicht gehöre, ohne daß er den Cigenthümer 
ſelbſt kennt!), und dennoch haftet er nach öfterr. Recht unzweifelhaft für ven Zufall. 
Daß aber das Geſetzbuch (nach dem Vorbild des A.L.R. 15.4467 ; ebenjo hefi. 
Entwurf Art. 129) den undanfbaren Befchenkten vom Moment der Undanfbarfeit 
an einem unredlichen Befiger gleichftellt, laͤßt fi gewiß nicht billigen; dieſe im 
bürgerl. Geſetzb. überhaupt häufig vorkommende Bleichftellung eines perfönlich 
Berpflichteten mit einem unredlichen Befiger ift deßhalb principiell ungerechtfertigt, 
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ingteichen haftet er von diefem Augenblick an für Die Früchte, welche 
der Schenker nad) feinen perfönlichen Berhältnifien und Fähigkeiten 
von der Sache hätte ziehen können ($. 335 a. b. &. 8.20%), fo wie 
für vierprocentige ($. 995 a. b. G. 8.) Zinfen der gefchentten Geld⸗ 
jumme21. Gegen den Erben des Undankbaren geht Die Widerrufs: 
Hage nur infofern, ald vom Geſchenk noch etwas in Natur ober 
Werth vorhanden ift, alfo infofern er zur Zeit der Rlagerhebung ?2 
bereichert ift (in quantum locupletior factus est) 8.949 a. b. G. B. 
War die Widerrufsflage gegen den Erblafler bereits angeftellt, fo 
geht fie nad) allgemeinen Rechtögrundfägen paffiv auf die Erben des 
Beſchenkten in demfelben Umfang über, in dem fie gegen dieſen felbft 
zuftand. — Das Recht die Schenkung wegen Undankbarkeit zu wis 
derrufen verjährt in drei Jahren vom Tage des verübten Undanks 
($. 1487 a. b. G. 8.23). 

2) Ein partieller Widerruf des Geſchenkten ift wegen fpäterer 
Berarmung des Gefchenfgebers zulälfig ($. 947 a. 6. G. 8.4). 


weil die Berhältnifle, welche parallelifirt werben, principiell verfchieden find: das 
einemal handelt es fih um die Haftung eines Befitzers gegenüber ber binglichen 
Klage, das anderemal um die Berbinblichkeit eines mit perfönlicher Klage zu ber 
langenden Schuldners. — Nach gemeinem Recht gefaltet fih das Verhaͤltniß 
einfach und befriedigend in Übereinflimmung mit den allgemeinen Grundſätzen 
über Gonbictionen dahin, daß der Beſchenkte infoweit haftet, als er zur Zeit ver 
Klagerhebung bereichert erfcheint, und vom Augenblid des Undanks an nur für 
Dolus einfteht (cf. 1. 37 D. de donat. int. V.1. 39 D. de m. c. d.) vgl. 
Savigny ©. 337, Schhlling ©. 961. | 

20) Bol. Bo IS. 56 Note 27; die Früchte, welche zur Zeit des begangenen 
Undanks fchon bezogen aber noch in Natur oder Werth vorhanbenwaren, hat der 
Beſchenkte nach öfterr. Recht unzweifelhaft nicht zu reftituiren (nach gemeinem 
Recht ſtellt fich dieß Berhältniß ganz anders vgl. Note 19 und Savigny ©. 46). 

24) Dieß ergibt ſich für das öfterr. Mecht (abweichend vom gemeinen Recht) 
daraus, daß der Undankbare einem unredlichen Beſitzer gleichgeftellt, biefer aber 
als Morofus angejehen wird. 

32) Der für die Brage über den Umfang der Bereicherung entfcheidende Zeits 
punkt ift nach gem. Recht die Litisconteftation (1. 87 pr. D. de neg. gest. 8. % 
l. 27 pr. $. 3 D. de donat. inter V.), nach dflerr. Recht vie Klagmittheilung ; 
das Nähere in der folg. Abtheil. 

23) IR die Schenfung durch interpositas personas zu Stande gefommen 
13.3. der Schenfer hat für den Befchenkten eine Schuld gezahlt oder exrpromittirt), 
fo findet im Ball der Undankbarkeit des Befchenkten der Widerrufnur gegen biefen, 
nicht auch gegen jene Zwifchenperfon flatt; vgl. Savigny Beil. X Nr. 10. — 
War die Schenkung noch nicht erfüllt, fo hat der Schenker gegen die Klage des 
undankbaren Befchenkten eine Cinrede. 

24) Gemeinrechtlich exiftirt dieſer Widerrufniht (Savigny S. 262), obwohl 


bo. 
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Wenn der Schenker in Dürftigfeit geräth, fo daß es ihm am noͤthigen 
(nicht bloß am anftändigen) Unterhalt gebricht, fo iſt ax befugt, vom 
Beichentten ober deſſen Erben (vgl. 8.954 a. b. G. 3.25) eine zu ſei⸗ 
nem Unterhalt erforderliche jährliche Kompetenz von höchitens vier 
Procent (995 a. b. G. B.) des in Ratur oder Werth noch vorhande⸗ 
nen 26 Geſchenks zu fordern , dafern der Beſchenkte nicht etwa felbft 
ſich in gleich durftigen Umfländen befindet. Dem Beſchenkten fteht 
es frei, dad Geſchenk ſelbſt, ſoweit es noch in Natur oder im Werth 
vorhanden ift, Dem Schenker zurüdgugeben und fich hierdurch von 
der Gompetenzpflicht zu befreien2?; auch findet wohl diefe theilweiſe 
Rüdforderung dann nicht flatt, wenn und infoweit der Beichenfte 
dem Schenfer fchon früher ein (gleich werthvolles) Gegengefchenf ge: 
macht haben follte 27°. Mehrere fucceffio Beichenkte fommen bei der 


es in älterer Zeit au Schriftflellern nicht fehlte, welche dem Schenfer im Hall 
der Verarmung ein Revocationsrecht gaben, vgl. 3. B. Höpfner Comment. 
8.412. In ähnlicher Weiſe wie nach öfter. Recht findet im Fall der Derarmung 
des Schenfers ein partieller Widerruf nach preuß. Recht (1 44 8.4123 fg.) ſtatt; 
vgl. Koch Recht der Forder. III S. 77. 

25); Bol. Zeiller ILS. 468 Nr. 5, Stubenraug III ©. 134 Nr. 7. 
Dem Erben des Schenfers ſteht das Widerrufsrecht nicht zu. 

36) InAnfehung der Frage über das Borhandenfein und ben Umfang ber Bes 
reicherung des Befchenkten gilt das oben (insbef. auch das Note 15) Geſagte. Aber 
ebenfo muß auch in viefem Fall die Beflimmung gelten (Note 48), daß ber Bes 
fchenfte, wenn er unredlicher Weife (dolo), alfo nachdem er yon der ven Schenfer 
zum Miderruf berechtigenden Dürftigfeit Kenntniß erhalten hat, die Sache „aus 
dem Befit gelafien hat” ($. 952 a. b. G. B.) 3.3. fie verſchenkt ober vernichtet 
oder unter ihrem Werth veräußert hat, beunoch verpflichtet if, die Zinfen des 
Werths, den die Sache zur Zeit ihrer Conſumtion hatte, zu entrichten (1.80 D. 
de m. c. d. — quoniam scit posse sibi condici ; in diefem Fall kann man paſ⸗ 
fend die Worte ber 1. 68 $. 71.68 $. A D. pro soc. 47, 3 zur Anwendung brine 
gen: dolo facit, quominus facere possit). Das Gleiche muß in dem Fall gels 
ten, wenn ber gefchenkte Gegenfland fpäter buch Schuld des Befchenkten unters 
geht, während dieſer im Fall eines fpätern cafuellen Untergangs von ver Com⸗ 
petenzpflicht befreit wird. — Iſt der geſchenkte Gegenſtand von der Art, daß er keine 
Zinfen abwirft (3.3, eine Bibliothek), fo muß der Beichenkte dennoch vom Schäs 
gungswerth die Zinfen entrichten und zwar fo lange als der Schenker in Dürftig- 
feit bleibt, vgl. Stubenraud III S. 133. 434 Nr, 5 gegen die abweichenden 
Anfichten von Nippel VIS. 238 und Winiwarter IV ©. 126. 

37) Vgl. A. L.R. 144 58. 4126. 41497. 

378%) Dadurch nemlich daß für jene Schenkung eine remuneratorifche Gegen 
fehenfung gemacht wirb, erfcheint das ganze Geſchäft velut genus quoddam 
hoc esset permutationis 1. 25 $. 44 D. deH. P. (vgl. Meyerfelp IS. 370, 
Bangeromw I $. 425 Anm. a. E.): oder man nehme gar den Fall, daß der 
Beſchenkte dem Schenker bie geſchenkte Sache wieder gefchenkt habe. 
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Competenzpflicht in umgefehrter Folge an die Reihe ($. 947 a. €. 
a. b. G. 8.23). 

3) Das gleiche partielle Revocationsrecht ſteht ſowohl dem zur 
Zeit der Schenfung kinderloſen Schentgeber wegen nachgebore⸗ 
ner?? (ehelichen oder unehelichen, nicht aber wegen adoptirter) Kins 
der, als auch dem nachgeborenen Kind felbft im Fall der Dürftig- 
feit 30 zu (6.954 a. b. G. B.): das in der gemeinrechtlichen Brarig ®! 
öfters behauptete Recht die ganze Schentung wegen nadhgeborener 
Kinder zu widerrufen hat das bürgerliche Geſetzbuch ausbrüdlich res 
prodirt (&. 954). 


5. Befondere Arten der Schenfung. 


8. 99. Befondere Arten der Schenkung find: 1) Schenfungen, 
welche in ein anderes Rechtsgeſchäft eingefchleflen, mit demfelben 
verbunden find! (negotium mixtum cum donatione?). So iſt z. B. 
mit einem Kaufgeihäft eine Schenkung verbunden, wenn jemand 
einne Sache oder eine Forderung in der Abficht mit der Differenz des 
Preifes vom wahren Werth dem andern Eontrahenten ein Geſchenk 
zu machen, um einen höhern Preis Fauft, oder um einen geringeren 
Preis verfauft, als fie werth ift? ($. 935 a. b. G. B.), oder wenn 
der Käufer dem Berfäufer die Verbindlichkeit zur Evictionsleiftung 


38) Bgl.A.2.M.Iaı 5. 1128. Mehrere gleichzeitig Beſchenkte haften ſo⸗ 
lidariſch; a. A. wie ich glanbe mit Unrecht Zeiller S.168 Nr. 6, Stuben- 
tan) ©. 184 Rr. 6. 

39) Den zur Zeit der Schenkung bereits vorhandenen Kindern iſt Durch bie 
Beftimmung der $$. 950. 951 a. b. G. DB. geholfen. 

30) Würde der Befchenfgeber in ſolche Dürftigkeit gerathen, baß er weder 
ich ſelbſt noch feinen nachgeborenen Rindern den nöthigen Unterhalt zu verfchaf: 
fen im Stande wäre, fo kann fowohl von dem Rückforderungsrecht des $. 947 
als dem des $. 954 a. b. ©. B. Gebrauch gemacht werden; würden die Zinſen 
nicht hinreichen, beiden Anforderungen F ‚genügen, fo geht der Anfpruch des 

Schenkers vor; Stubenraud S. 448 N 
34) Auf Grundlage der J. 8 C. h. t. (8, s): ; bie gemeinrechtlichen Schriftfteller 
find über dieſen Punkt verſchiedener Anficht, vgl. Urndts Band. $. 83 Anm. 8. 
4) Savigny 8. 154, Schilling $. 854. 
2) Über diefen gewöhnlich gebrauchten Ausbrud (1.48 pr. D. de donat,) 
vgl. * Schilling Rote a. 
3) 1.5 $.5 D.de donat. infer V. (34,4) 1.32 $.26 D.eod. 1.88 D. de C. 
E. Zu einer Schenfung im technifchen Sinn iſt aber auch hier (vgl. oben 6. 95 
Mr. 5) Bewußtfein und Übereinftimmung beider Gontrahenten erforderlich ; vgl. 
aud $. 935 a.b. G. 3. verb. „wenn aus dem Verhaͤltniß“ u. f. w. 
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oder zur Präftation phyſiſcher Mängel der Sache donationis causa 
erläßt* (6. 929 a. b. G. B.); eben fo ift ferner ein negotium mix- 
tum cum donatione vorhanden, wenn jemand eine Sache in der 
Abſicht zu ſchenken um einen unverhäftnigmäßig hohen Preis micthet 
oder pachtet®, oder wenn der Mandatar ſich anheiſchig macht, auf 
feine Koften den Auftrag auszuführen (vgl. $. 4014 a. b. G. B. 6), 
oder wenn bei einem Darleihenscontract jhenfungshalber verabredet 
wird, daß der Empfänger weniger ober mehr zurüdgeben joll, als er 
empfangen hat?. In diefen Fällen ift eine und dieſelbe juriftifche 
Handlung zum Theil Schenkung zum Theil ein anderes Rechtége⸗ 
fhäft, daher auch infofern und infoweit als Schenkung zu behan⸗ 
deln, als fi) nah Inhalt und Abficht der die Schenfung ausma> 
chende Theil audfcheiden laͤßts. — Wohl zu unterfcheiden hiervon ift 
der Fall, wenn einer beabfichtigten Schenkung nur der falſche Schein 
eines andern Rechtsgefchäfts gegeben wird? (4. B. bei einem Kauf⸗ 
contract wird zugleich bedungen , daß der Kaufpreis nie bezahlt wer⸗ 
den folle, oder der bebungene Kaufpreis ift von verſchwindender 
Niedrigkeit, Spottpreid, nummo uno vendere) : hier tft das Rechts⸗ 


4) Hierin liegt eine eventuelle Schenkung 1. 34 $$. 4. 5. D. de donat. int. 
vir., Savigny Rote. 

5) 1.2 D. de calumn, (3, 6) 1. 8 D. de leg. Jul. repet. (48, 44), nicht im 
Widerſpruch hiermit ift 1.20 $. 4 D. loc. (49, 2) vgl. Schilling Rote e. f. 
und über J. 52 pr. D. donat, int. V.Meyerfeld 1S. 848; wurde die Sache 
um einen unverhältnißmäßig niederen Preis vermiethet oder verpachtet, fo liegt 
hierin Feine Schenkung, vgl. oben $. 95 Note 42. 

6) 1.42. $. 47 D. mand. (17, 4) 1.26 $.8 i. f. eod. 


7)1.44$8.4D.deR.C. 1.47 pr. D. de pact. ; hat der Empfänger ſchen⸗ 
fungshalber mehr zurüdzugeben verfprochen,, fo findet auf das Plus die Klage, 
welche in diefer Beziehung natürlich nicht die Darleihensklage ift, nur dann flatt, 
wenn der Vertrag in Anfehung bes das empfangene Darleihen überfleigenpen 
Betrags fhriftlich gefchloffen wurde ($. 943 a. b. G. B.). Im den meiften Fäls 
len jedoch, worin der Empfänger mehr zurückzugeben verfpricht, wird ein Wuchers 
geichäft zu Grunde liegen, Savigny Note g, Schilling Note J. 

8) 1.5 851.5 5.2 D. de donat. int. V. (24, 4) 1.38 D. de C. E. vgl. 
Savigny ©. 103. 404, Arndts $. 83 a. E. (a. A. mit Unreht Schil⸗ 
ling $. 354 Rote v). 

9, Es kann natürlich auch das Umgekehrte vorfommen und einem audern 
beabfichtigten Rechtsgefchäft der Schein einer Schenkung gegeben werben: hier 
it Dann die Schenkung das fimulirte (colorata, figurata,, simulata donatio), 
das beabfichtigte Rechtögefchäft das diſſtmulirte Geſchäft; 1. 28 pr. 56. 4.2 C, 
mand. (4, 85) 1. 6C. ad leg. Jul. repet. (9, 27). 
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geichäft nady den Grundfägen der Simulation ($. 916 a. b. G. B., 
oben $. 88) ald reine Schenkung zu behandeln 0. 

2) Belohnende Schentungen (remuneratorifche, vergel« 
tende Schenkung, donatio remuneratoria !!) daß heißt Schenfuns 
gen, welche in der Abficht gemacht werben, dem Befchenkten eine von 
ihm empfangene Wohlthat oder einen von ihm geleifteten Dienft zu 
vergelten (remunerandi animo, remunerationis causa $. 9&0 a. b. 
G. B.). Hierbei wird vorausgefest, daß der Geber zu diefer Ber: 
geltung nicht fchon rechtlich verbunden war 12, daß alſo der Empfaͤn⸗ 
ger nicht ſchon kraft gefeplicher Beftimmung (wie 3. B. in den Fäls 
fen der $8. 391. 403, 1004. 4163 a. b. G. 3.) oder kraft ver 
tragsmaͤßiger Verabredung einen rechtlichen Anfpruch auf die Beloh- 
nung hatte ($. 941 a.5.©.3.), und daß der Geber nicht etwa 
irrthümlich fich zur Gabe rechtlich verbunden erachtete 13. Die Bermö- 
genszumendung an den Andern muß vielmehr eine reine Liberalität 
jein, welde nur aus dem fittlihen Motiv der Dankbarkeit hervor: 
geht!!, Während jedoch fonft ein Irrtum im Motiv ohne Einfluß 
auf den rechtlichen Beftand der aus falfhem Beweggrund unternom: 
menen juriſtiſchen Handlung ift (oben $. 84 Ti, findet bei der Schen» 


10, 1.58. 5cit.1. 861.88 D. deC. E. cf. 1.20 $. 4 1.46 D. loc. (19,2), 
vgl. Schilling $. 354 a.@. Daher wird aber die Schenkung in der Regel un⸗ 
fagbar fein ($. 948 a. b. G. B.), da die fchriftliche Abfaffung des fimulirten Ge⸗ 
ſchafts nicht genügt, um das Schenfungsverfprechen Hagbar zu machen. — Die 
Schenkung fann auch in die Form einer Societät eingefleivet werben, dann iſt zwar 
die Societät ungultig (l. 5 $. 3 D. pro soc. 47, 2 1. 46 $. 4 D. de minor. 4, & 
1. 32 $. 24 D. de donat. int. V. vgl. 65. 4495. 1496 a. 6. G. B.), allein das 
Geſchäft kann doc immerhin als Schenkung angefehen und behandelt werben; 
ebenio kann eine Schenkung mit einem Societätscontract verbunden werben vgl. 
Savigny ©. 108. 193 (a. A. Schilling $. 854 Grinner. 2). 

44) Meyerfelv1$. 49, Savigny $. 153, Schilling $. 853. 

42) 1. 39 pr. D. de donat. (39, 5) Donsri videtur quod nullo jure Co- 
gente conceditur. 

13) Denn durch diefen Irrthum würde der zu jeder Schenfung erforderliche 
animus donandi ansgefchloffen werben ; vgl. Schilling Note ii. 

44) Wenn die Dienftleiftung, die vergolten werben foll, eine ſolche ift, wofür 
gewöhnlich ein Geldlohn entrichtet wird, wobei aber im betreffenden Fall ein Cohn 
nicht aus drũcklich bebungen ward, fo Tann in ber Babe eine Echenfung liegen, 
wenn nemlich der Geber mit der Babe feine Erfenntlichleit beweifen will ($. 940 
a. b. G. B.) z es fann aber auch am animus donandi fehlen und der animus sol- 
vendi vorhanden fein, wenn nemlich der Geber und Empfänger bie Gabe als die 
Bezahlung der geleiteten Dienfteanfehen, indem fie das ganze Verhaͤltniß ale Kills 
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fung die Ausnahme flatt, daß wenn das Motiv derſelben lediglich 
in der irethümlichen Borausfegung empfangener Wohlthaten oder ges 
leifteter Dienfte beſteht 15, fo daß der Geber außerdem gar nicht ges 
fchenkt haben würde, eine Anfechtung 16 der Schenkung zulaͤſſtg if 
($. 904 in Verbindung mit 6. 572 a.6.©.B.17). Die remunera⸗ 
toriſche Schenfung ift in allen übrigen Beziehungen wie jede andere 
Schenkung zu behandeln ($. 940 a. 6. G. 3.) : es findet Daher ins⸗ 
befondere auch der Widerruf derfelben wegen Undankbarkeit ftatt is. 
— Als ein befonderer Fall der remuneratorifchen Schenkung erfcheint 
die wehfelfeitige Schenkung (donatio reciprooa, donatio mu- 
tua), das heißt eine Schenkung, welche der Beſchenkte dem Schenker 
macht, indem die VBorausfegung, das Motiv zu ber nachfolgen⸗ 
den Schenkung die vorausgegangene Schenkung fein kann, zu deren 


ſchweigenden Vertrag über eine Dienftleiftung um unbeflimmten Lohn änfehen (1.27 
D.h.t. vgl. Savigny©.94 fg., Schilling Rote gg) 5 dieß muß gewiß auch 
nad öfterr. Recht gelten, da ohne animus donandi Feine Schenkung eriftiren 
Tann (a. A. Stubenrauh ©. 124). Dagegen iſt nach öſterr. Rechtin der Gabe, 
die der Berettete feinem Lebensretter gibt, einereine (vemmeratorifche Schenkung 
zu ſehen, welche gleich jener andern wiberruflich iſt; anders nach röm. Recht 1. 84 
$.4 D. h. t. (über welche Stelle jeboch verfchiedene Anfichten herrfchen; vgl. 
Savigny ©. 96 fg., Dangerowiß. 4135 Anm.). 

45) Die falsa causa muß alfo eine praeterita nicht etwa eine futura fein; 
wenn daher z. B. jemand in ber Hoffnung gibt, der Beſchenkte werbe ihm ein Ge⸗ 
gengefchen? machen oder fich ihm freundlicher erweifen, und fich hierin getäufcht 
findet, jo hat auch nach öfterr. Recht eine Rüdforderung nicht flatt, 1.3 8.7 i. 
f. D. de cond. c.d.c.n.s. (42, 4) 1. 7 C. de cond. ob caus. dat. (4, 6). 

16) Diefeinfechtung befteht nach ber Lage der Dinge bald in einer exoeplio 
doli, bald in einer condictio (sine cause) dati oder promissi. 

47) Bemeinrechtlich behauptet man gewoͤhnlich auf Grundlage ber 1. 52 1.65 
$.2 D. de cond. indeb. (42, 6) bas Gegentheil, allein f. dagegen Erxleben 
Die condictiones sine causa I S. 88 fg. 5 es ift aber gewiß unrichtig und gegen 
die Analogie ber Legate (vgl. oben $. 84 Nr. D), wenn Errleben ©. 60. 64 
behauptet, daß bie Zuläffigkeit ver Rüdforberung davon abhänge, daß der Ges 
ber bei ber Schenfung jenes Motiv ausdrücklich angebe, „bamit ber Empfänger 
wiffe, in welchem Sinn ihm geſchenkt feiz fonft eriverbe er durch die Schenkung 
ein abfolutes Recht, welches ihm durch fpätere Aufklärungen nicht wieder ent⸗ 
zogen werben Eönne”: es genügt vielmehr, daß der Schenker ben Beweis führt, er 
babe aus jenem (wenngleich bei ber Schenkung felbft nicht erwähnten) irrigen 
Motiv gefchenft, damit die Rädforberung flattfinde: die Angabe oder Nicht- 
angabe bes Motive bei der Schenkung ift nur für den Beweis nicht für die Zu⸗ 
läffigfeit der Müdforberung von Bedeutung. 

48) Gemeinrechtlich iſt dieſe Frage fehr beftritten vgl. Savigny ©. 88, 
Bangerow 6. 125 Anm., Schilling ©. 960, 


Siebenzehntes Gapitel. Beſondere Arten ver Schenlung. $. 99. 223 


Bergeltung eben die Gegenfchenfung gemacht wird 1%. Doc fann 
einerſeits die werhjelfeitige Schenkung noch einen andern Grund und 
Zwed haben?, und andererfeits if davon jener Fall zu unterſchei⸗ 
den, wenn bei der erfien Schenkung bebungen wurde, daß der Schen: 
fende wieder. beichenft werben muͤſſe, indem bierin eine Art Tauſch⸗ 
gefchäft liegt?“ und eine wahre Schenkung nur in Anfehung des 
überfleigenden Werthes vorhanden tft (6. 942 a. b. ©. B.). 

3) Die Schenkung Tann auch unter einer Auflage22 (Modus 
vgl. oben $. 84) gefchehen (domatio sub modo, Modalſchenkung 23) : 
durch Diefe Verbindung der Schenkung mit einer auf Die Gabe geleg⸗ 
ten Laft erhält die Schenkung einen eigenthümlichen Charafter. 
Einerſeits wird der Empfänger durch die abfichtliche Liberalktät des 
Bebers bereidyeri 4 und ift infofern eine wahre Schenfung vorhan⸗ 
den, andererfeits übernimmt der Empfänger, der fonft durch bie 


19) Bal. z. B. 1.12 8. 8D. mand. (17, 4) 1.8C. de O. et A. (4, 40)3 
auch die Gegenſchenkung iſt wahre Schenkung, nicht etwa, Erfüllung einer rechts 
lichen Verbindlichkeit (vgl. votherg. 5 Note 27a), alfo Tauſch in ganz uneigents 
Iihem Sinn velut genus quoddam permutationis |. 25 $. 44 D. de H. P. 
cf. 1.54 $. 4 D. de furt. (47, 3) vgl. über biefe Stellen Savigny ©. 92. 93 
und Rote i, Schilling Note kk. 

20) 3.8.1.7 8.21.82 $$. 9.44.20 1. 67 D. de donat. int. V (24, 4) 
vgl. Schilling Note mm; die donatio reciproca ift alfo nicht ſchlechthin und 
immer eine Art ber vergeltenden Schenkung, Meyerfeld LS. 874. 

24) Dier muß man in der That fagen genus quodammodo hoc est permu- 
tationis (cf. 1.25 $. 44 D. de H. P. (vgl. Meyerfeld S. 370; ber erfte 
Schenker hat daher gegen den Befchenkten aus diefem (Innominat⸗) Contract 
eine Klage (actio praescriptis verbis) anf bie Leiflung des verſprochenen Ges 
ſchenks, follte derſelbe auch nicht fchriftlich abgefaßt worden fein. 

33) Die Schenkung kamn auch unter einer Bedingung oder Zeitbeflimmung 
gemacht werden (vgl. Meyerfeld I 8. 20): in diefer Beziehung iſt mit Auss 
nahme der ale bedingte Schenfung anfzufaffenden mortis causa donatio, wos 
von im Erbrecht zu handeln ift, nichts befonder2s zu bemerken; vgl. Savigny 
©. 164. 166. Nur das Eine mag hier noch erwähnt werden, daß nach Auffaf- 
fung der römifchen Juriften nur jene Schenkung als eine mera, pura, simpiex, 
absoluta gilt, welche in einer fofortigen und bleibennen Vermoͤgenszuwendung 
befteht l. A pr. D.h. t.1. 858.2 D.de m. c.d. 1. 4 $.2 D. de prev. (48, 26) 
1.20 D. deR. C. vgl. Meyerfelp1$.3Nr. 10. 

23) Meyerfelp 1.30 Rr.8 fg., Savigny $. 175, Schilling 88.838. 
362, Errleben Die condicliones sine causa II $. 44. 

34) Würbe gar keine Bereicherung vorhanden fein, fo exiſtirte trotz des ges 
brauchten Ausdrucks furiftifch eine Schenkung nicht; 3.38. man ſchenkt jemanden 
eine Sache mit der Auflage, fie fo fort einem Dritten zu geben 1.18 8.4 D.h.t. 
— si (servum) ob hoc tibi tradidissem, ut continuo manumiltas; hic 


224 Bünfte Abtheilung. Bon d. Entfiehung u. Endigung d. Rechteverhältnifle. 


Schenkung nicht verpflichtet wird 23, mit der Babe eine Verpflich⸗ 
tung, welche unter Umftänden (nicht immer vgl. Rote 32. 33) die 
urjprüngliche Bereicherung zum Theil wieder aufhebt 20: es entiteht 
jomit ein gemiſchtes Rechtögeichäft, welches aus Schenfung (dona- 
tio) und Verpflichtung (negotium) zufammengefept if} 27. 

Inſofern und infoweit die Schenfung sub modo eine Schenfung 
enthält, kommen die Grundfäge der Schenkung zur Anwendung 28. 
Wird daher die Modalſchenkung in Form eines Schenkungsverfpre: 
hend gemacht, fo muß dieſes fchriftlich errichtet werben, um eine 
Hagbare Korderung zu erzeugen ($. 943 a. b. G. B.). Ferner kann 
die Modalſchenkung aus denfelben Gründen, wie jede andere Schen⸗ 
fung widerrufen werden; kommt es nun aber (3. B. wegen Undank⸗ 
barkeit) zum Widerruf, fo hört hiermit auch die Berpflichtung zur 
ferneren Erfüllung der Auflage auf, und hätte der Empfänger bes 
reits Auslagen zur Erfüllung derfelben gemacht, aljo die ihm aufer- 
legte Leiftung ſchon ganz oder zum Theil vollzogen, und erfcheint 
feine durch die Schenkung bewirkte Bereicherung in diefem Umfang 
vermindert, fo kann ihm nur dasjenige abgefordert werden, was nach 
Abzug jener Auslagen als reiner Gewinn von der Schenfung übrig 
bleibt 29. 

Die Auflage kann in einer Leitung an den Geber felbft 3% oder 


enim nec donationi locum esse et ideo esse obligationem, vgl. Schilling 
5. 353 Note 88, 

35) 1. 48 pr. D. h. t. — obligationem non contrahi eo casu quo donatio 
est —.i.3$.4D.deO.etA. (44, 7). 

26) Die auferlegte Leiftung darf alfo weder an fich noch nach der Abficht des 
Gebers als eine Gegenleiſtung, als ein Äquivalent erfcheinen (vgl. Meyerfeld 
1S. 389), fondern nur als eine Befchränkung der in der Schenkung liegenden 
Liberalität: dadurch unterſcheidet fich eben die donatio sub modo (das dona- 
tum ob causam) von dem reinen promittere oder dare ob causam, |, 49 
55. 3. 6. D. h. t. 

37) In einer Stelle (l. 48 pr. D. h. t.) wird die donatio sub modo ein ne- 
gotium mixtum cum donatione genannt; ba man nun heut au Tage gemöhnt 
ift, Die in diefem $ sub 4 befprochenen Rechisgefchäfte fo zu benennen, fo wäre 
ed gewiß paflend, die Modalfchenkung eine donatio mixta cum negotio zu nen= 
nen. — Durch die Beifügung eines Modus geht abır Die Schenfung nicht, wie 
man gewöhnlich irrigerweife annimmt, in einen Iunominatcontract (do ut des, 
do ut facias) über; vgl. insbeſ. Errleben ©. 292 fg. 

28) Bol. Savigny ©. 286. 287, Arndis$. 88 Anm. 8. 

29) cf. 1.5 pr. i. f.D. de cond. c. d. c. n. 8. (12, 4) vgl. Savigny 
S. 287, Schilling $. 363 Note mm. 

80) 3. B. in der Berpflichtung, dem Geber Alimente zu reichen (1. 4 C. de 
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einem Dritten ®1, oder in irgend einer andern Handlung, in der Vers 
wendung des Geſchenks zu einem beftimmten Zwed?2 oder einer fon« 
ftigen Beſchraͤnkung ?3, beftehen. In der Annahme ber donatio sub 
modo liegt zugleich die Übernahme ver Verpflichtung den Modus zu 
erfüllen, dafern nur diefer nicht auf etwas Unerlaubtes (Rechtẽwidri⸗ 
ge8 oder Unfittliches) gerichtet iſt ®*. 


donat. quae sub modo 8, 55 1.3 C.deC.E. 4, 88 I. 8 C. de permut. 4, 6435 
fo kann insbefondere der f. 'g. Leibzuchtsvertrag, contractus vitalitius, unter 
Umftänden als eine Modalſchenkung zu betrachten fein, vgl. Runde DieRechtes 
lehrte von der Leibzucht ©. 840 fg., Gerber Syftem $. 194), ihm irgend eine 
andere Sache zu geben oder das Geſchenk jelbft eiwa nach einer beſtimmten Zeit 
ober beim @intritt eines gewiſſen Greignifiee oder heim Tod des Empfängers 
id. 2 €. h. t.8, 55 c£.1.85$.3D.dem.c.d.|1.49 pr.D. deR. C.) ober 
auf Berlangen des Gebers (1. 37 $. 4 D. de leg. II) zurüdzugeben. 

31) 3.3. die empfangene Sache nach einiger Zeit einem Dritten hinauszu⸗ 
geben (1.3C. h. t. 8, 55), oder einem Dritten Alimente zu reichen, ober die 
Schulden des Schenfers zu bezahlen (1. 22 C. de donat. 8, 54 I. 2 C. de cond. 
ob caus. 4, 6) ; auch in biefen Fällen aber iR der Empfänger der Donatar, nicht 
etwa des Dritie (wie Meyerfeld 1 ©. 414%. 423 annimmt, vgl. Dagegen 
Schilling $. 853 Note uu). 

83) 3.3. ein Monument zu errichten, eine öffentliche Anſtalt zu gründen, mit 
ber empfangenen Summe feine (des Donatars) eigenen Schuldner zu befriedigen 
(1.9 $.4 D.ad Sc. Maced. 44, 6), ober eine beftimmte Sache zu kaufen (1.2 8.7 
D.de donat. 39, 5), ober die empfangene Summe zu einer Belehrungsreife ober 
zu fonfligen Bildungszwecken zu verwenden. In dieſen Fällen, in welchen es ſich 
um eine Berwendung des Empfangenen zu Bunften bes Beſchenkten ſelbſt handelt, 
ift jedoch immer erft wohl zu unterfuchen, ob bie beſtimmte Verwendung bloß als 
zufällige äußere Beranlaffung der Bermögenszumwendung oder wirklich als Aufs 
lage zu betrachten ift, ob alſo das Ausfprechen ber Berwendungsbeflimmung nur 
enunciativ oder dispoſitiv gefchehen fei (vgl. oben $. 84 und 5.711 a. b. ©. 3.) 
1. 8 D. de donat. (39, 5) Et generaliter hoc in donationibus definiendum 
est, muitum interesse, causa donandi fuit an conditio (i. e. modus): 
si causa fuit, cessare repetitionem, siconditio, repetitioni locum fore. 
cf.1.48 $. 2 D. de donat. int. vir. (24, 4). 

33) 3. B. die geſchenkte Sache gar nicht oder wenigſtens nicht an beſtimmte 
Berfonen zu veräußern (l. 8 C. de cond. ob caus. dat. 4, 61.435 5. 8 D. de 
V. 0.): aber auch hier iſt das $. 84 Note 44 Geſagte wohl zu beachten (cf. 1. 74 
pr. D. de condit. et demonstr. 85, 4). 

34) arg. $. 4474 a. b. G. 3.1.2 C. de cond. ob turp. caus. (4, 7). Es 
wäre irrig fich auf 8.904 a. b. G. B. in Verbindung mit 5. 709 zu berufen und zu 
behaupten, daß da die Auflage ale Refolutivbeningung zu behandeln fei, dieuner- 
Ianbte Refolutinbepingung aber den Vertrag nichtig mache ($. 898 in Verbindung 
mit q. 608 a. b. G. B.), eine Schenkung unter einer unfttlichen Auflage gleichfalls 
nichtig ſei: nur der an ſich gültige Modus iſt, infofern es ſich um die Wir⸗ 
hang ver Nichterfüllung des ſelben handelt, als Keſolutivbedingung zu behandeln. 
Iſt das mit einer unſittlichen Auflage verbundene Schenkungsverſprechen noch nicht 
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Auf die Erfüllung ded Modus ?5 kann der Donatar vom Schen⸗ 
fer geklagt werben 36, da in der Annahme der donatio sub modo zu» 
gleich die Übernahme der Verpflichtung den Modus zu erfüllen Liegt’. 
Es wird jedoch zur Statthaftigfeit Diefer Klage auf Erfüllung des 
Modus vorausgefeht, daß der Schenker an diefer Erfüllung ein Ins 
tereffe habe3S, weil aus einem lediglich zum Vortheil eines Dritten 
gefchloffenen Vertrag in der Regel weder der Contrahent felbft noch 
der Dritte39 einen rechtlichen Anſpruch auf Erfüllung des Verfpre- 


erfüllt, fo hat der Beſchenkte dennoch eine Klage auf Erfüllung ver Schenfung, da 
die donatio beftehen bleibt und nur das negotium ale contra bonos mores nich= 
tig iſt; auch hierin liegt ein wichtiger Unterfchieb der donatio ob causam von 
der reinen promissio ob causam I. 8 D. de cond. Ob turp. caus. (42, 5). 

85) Unter Umftänden fann die Klage auch auf Leiftung des Intereſſes ge= 
richtet werben 1. 458 $. 8 D. de V.O. vgl. Schilling $. 363 Note h. Iſt für 
bie Erfüllung des Modus eine Zeit beſtimmt, fo kann die Klage natürlich erſt nach 
Ablauf derfelben ftattfinden I. 18 8.4 D.h. t. 1. A C. dec. m. (8, 37). 

86) Diefe Klage ift nach röm. Recht die actio ex stipulatu, wenn die Erfüls 
Iung dee Modus in Form einer Stipulation verfprochen if, fonft bie actioprae- 
scriptis verbis 1. 9 C. de donat. (8, 54) I. 32 eod. l. 8C.de permut. (4, 64) 5 
heut zu Tage wo fchon ans jedem nudum pactum eine Klage entfpringt, entfteht 
ganz allgemein aus ber Hinzufügung ber Auflage und der Annahme ver Mobals 
fhenfung, als dem ausdrücklich oder ftillfchweigend gefchlofienen Vertrag über 
die Erfüllung der dem Beſchenkten auferlegten Verpflichtung die Klage auf Er= 
füllung des Modus oder auf das Interefle; vgl. Errleben II ©. 290 fg. 

87) Ehen deßhalb findet die Klage auf Erfüllung des Modus unzweifelhaft 
auch nach Sfterr. Recht flatt, obwohl das Geſetzbuch ihrer nicht beſonders Er⸗ 
wähnung macht: ja in manchen Faͤllen ift diefe Klage bie einzig mögliche, wenn 
nemlich die mit ihr fonft electiv concurrirende Rückforderungsklage (Note 40) z. B. 
wegen caſuellen Untergangs der Gabe ausgeſchloſſen iſt. 

88) GE iſt zu eng, wenn man oͤfters (z.B. Saviguy S. 280 fg.) die Klage 
des Schenfers auf Erfüllung des Modus nur in dem Fall zulaffen will, ale es ſich 
um eine Zeiftung an ben Geber felbft Handelt und diefer ein Geldintereſſe an ber 
Erfüllung hat; denn es bat ja ganz allgemein der Gontrahent eine Klage auf Er⸗ 
füllung des zu Gunſten eines Dritten gefchlofienen Vertrags, wenn erfelbfi an der 
Erfüllung dieſes Berfprechens ein rechtliches Intereſſe hat (vgl. Savigny ſelbſt 
OH.R.11S.79 fg.); es wirb daher auch in den römifchen Quellen dem Schen⸗ 
fer ohne weiteres eine Klage auf Erfüllung des Modus gegeben, wenn biefer darin. 
befteht, daß der Donatar die Gläubiger bes Schenker bezahle 1.28 D. h. t. 
1.22 C. eod. (8, 54) vgl. auh Meyerfeld 1S.420, Schilling $. 862 Rote i. 

89) Es kann baher auch diefer Dritte, zu beflen Vortheil der Modus hinzuge⸗ 
fügt wurde, nicht auf Erfüllung desfelben klagen ($.881 a. b. G. B. I. 14 D. de 
0. et A.1.73$.4 D.deR.J.1.6i.f. C. si quis alteri 4, 50), ausgenommen 
er wäre bei dem Bertrag ſelbſt zugezogen worden und hätte fich Die Erfüllung des 
Modus vom Empfänger verfprechen laſſen (l. 8 C. de donat. quae sub modo 
8, 55). Das neuere römifche Recht gibt zwar dem Dritten eine utilis actio (1. & 
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chens erwirbt ($. 881 a. b. G. B.). In jenem Fall aber, der Modns 
mag in welcher Leiftung immer beftehen (in einer Leitung an den 
Geber, an einen Dritten, ober in fonft einer Handlung) , fann der 
Schenter vom Beichenkten dad ganze Geſchenk mit einer (activ und 
paſſiv auf die Erben übergehenven) ‘perfönlichen Klage o zurüdfor- 
dern, wenn der Modus durch die Schuld des Donatars unerfüllt 
geblieben iftz ja nad, öfterreichiihem Recht hat der Schenker in 
einem ſolchen Hal allgemein nicht nur die perfönliche Rüdforderungs- 
lage, fondern wenn die Schenfung in einer Eigenthumsübertragung 
beftand, auch Die Bindicationsklage*1, weil die verfchuldete Nicht⸗ 
erfüllung des Modus nach öfterreichifchem Recht die Wirkung einer 
eingetretenen Refolutiobedingung hat ($. 904 in Verbindung mit 
$. 709 a. b. G. B.). Wird Dagegen die urfpränglich mögliche Erfuͤl⸗ 
lung des Modus fpäterhin durch reinen Zufall und ohne daß dem 
Befchenkten eine Säumniß zur Laſt fällt unmoͤglich, fo findet die 
Rüdforderung des Geſchenkten nicht ftatt (88. 901.710 a. b. G. B.), 
ſo daß alfo bei der unverfchuldeten Nichterfüllung des mit der Schen⸗ 
fung verbundenen Modus der Bedachte das ihm Zugewendete bes 


C. cit.), aber biefes Rechtsmittel, über deſſen Natur Umfang und Object Streit 
herrſcht (vgl. einerfeits Sayigny S. 285.286 andererfeits Errleben S. 299 
— 840), gewährt das öftere, Recht nicht. Immerhin aber kann natürlich der 
Schenker dem Dritten bie ihm zuflehende Klage auf Rüdgabe des Geſchenks (die 
condictio ob causam datorum) cebiren und zwar ſchon im vorhinein auf den 
Ball der Nichterfüllung des Modus (spem futurae actionis — posse transferri 
non immerito placuit l. 3 C. de donat, 8, 54 cf.1. 6 pr. 1. 7 pr. D. de cond. 
c. d.’c. n. 8. 42, 4). 

40) Diefe Klage ift die condictio ob causam datorum (condictio causa 
data causa non secuta), weil in ber Schenfung sub modo zugleich ein dare ob 
causam futuram liegt 1.2 1.8 1. 6 1. 8 C. de condict. ob caus. dat. (4, 6) 
1.3C.h.t. (8, 55) ; das römifche Recht gibt in diefem Fall auch noch eine mit 
jener electiv concurrirende Condictio wegen ber in der Nichterfüllung des Modus 
liegenden Undanfbarkeit (1. 10 C. de donat. 8, 54) : dieſe letztere Condiction findet 
nach öfterreihifchem Recht nicht ſtatt. Die condictio ob causam datorum 
coneurirrt electiv mit der Klage auf Erfüllung des Modus (Note 87). 

44) Nach röm. Recht findet der herrfchenden Anficht zufolge in Einem Fall 
(nemlicg wenn die dem Schenker zu Leiftenden Alimente nicht entrichtet werben) 
nebft der perfönlichen Rüdforderungsflage eine Bindication ftatt (1.4 C. h. t. 
8, 55 vgl. Meyerfelv 1S. 444 Note 4, Savigny ©. 284, Schilling 
$. 363 Note 0); ob diefe Klage in allen Fällen eines nicht erfüllten Mobus zu⸗ 
läffig fei, darüber hat die ältere Schule geftritien (vgl. 3. B. Glück IV 
©. 670 Note 34) ; für die Ausdehnung ihrer Zuläffigkeit vgl. Errleben S. 269, 

13 * 
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halt“?, War die Erfüllung der Auflage ſchon im Moment der Hin: 
zufügung des Modus unmöglih, war alfo der Modus auf etwas 
Unmögliches gerichtet, fo fommt es darauf an, ob dem Schenker Die 
Unmöglichkeit befannt war oder nicht: im erſten Fall findet die Nüds 
forderung nicht flatt, wohl aber im legteren Falle (arg. $. 1174 
a.5.®©.8.1. 


Achtzehntes Eapitel. 
Insbefondere von unerlaubten Handlungen. 


1. Begriff, Arten und Erforderniffe einer unerlaubten Hand- 
lung. 


$&. 400. Unter einer unerlaubten Handlung verfieht man 
auf dem Gebiet des Privatrecht jede Handlung, woburd jemand 
widerrechtlich in eine fremde Rechtsiphäre verlegend eingreift und 
dafür in eivilrechtlicher Beziehung verantwortlich wird. Die uners 
laubten Handlungen laſſen ſich in zwei Claſſen unterſcheiden (ogl. 
8. 1295 a. b. G. B.). Es gibt nemlich Handlungen welche ſchon 
an ſich, das heißt ohne Rückſicht und Beziehung auf ein beſonde⸗ 
res Verpflichtungsverhältniß des Handelnden, widerrechtlich ſind: 
ſolche unerlaubte, fremde Rechte verletzende, privatrechtliche Folgen 


Über jene J. 4 C. cit. vgl. jetzt übrigens auch bie abweichenden Anſichten von 
Shering Jahrb. für Dogmatik, IS. 138 fg. und Windſcheid Die Actio 
des römifchen Civilrechts ©. 317.) 

42) Dieß ift auch im gemeinen Recht die herrfchende Lehre, welche haupt⸗ 
ſächlich aufl. 8 und 1. 40 C. de condict ob caus. dat. (4, 6) geftügt wirb vgl. 
Sayigny S.282, Schilling 863 Notem, Arndte 8.83 u. A.; allen 
Grrleben ©. 436 fg. Hat geſtützt aufl. 2 $. 7. D. de donat. gewichtige Be⸗ 
deutungen gegen biefe Lehre erhoben. 

48) Dieß ift die früher herrfchende Anficht, welche die l. 8C. de cond. ob 
caus. dat. (4, 6) auf den Ball bezieht, wenn der Schenker wußte, daß die Er⸗ 
füllung des Mopus unmöglich fei (vgl. Glüd IV S. 464 in der Rote und 
XIII S. 88 Note 79 und Meyerfeld 1S. 415 Note 402); in neuerer Beit be: 
bauptet man jedoch gewöhnlich (vgl. 3. B. Savigny R. 282, Schilling 
$. 862 Note d, Windſcheid Lehre von der Boransfegung Nr. 441, Arnpts 
$. 74), daß in dem Fall urfprünglicher Unmöglichkeit der Erfüllung des Modus 
eine Rückforderung des Gefchenkten fehlechthin und immer unzuläffig fei, vgl. 
aber dagegen Errleben ©, 461 fg. oo 
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berbeiführende Handlungen heißen Delicte (Brivatdelicte im 
Unierſchied von Delicten des öffentlichen Reid). Dagegen gibt 
ed Handlungen, welche erft durch ihre Beziehung auf ein beftehen: 
bed VBerpflichtungsverhältnig, in welchem der Handelude zu einem 
Andern ftebt, zu unerlaubten werden ; diefe unerlaubten Handlungen 
ftelien fich als eine Berlegung dieſes befondern Berpflichtungsver: 
hältnifjeö dar. Dieſes beſondere Berpflichtungsverhäftnig kann ein 
obligatorifched fein, und als ſolches entweder aus einem Vertrag 
oder and einem fonftigen Eutfiehungsgrund hervorgegangen fein 1; 
e8 kann aber auch ein anderes als ein obligatorifches Verhaͤltniß 
fein?. Unerlaubte Handlungen find bald Quellen felbftändiger Rechto⸗ 
anfprüche (der Obligationen ex delicto) , bald erzeugen fie Modifi⸗ 
cationen des ſchon beftehenden Berpflichtungsverhältnifies und füh⸗ 
ren unter Umfländen felbft die Auflöfung desfelben herbei. 
Die Erforderniffe einer unerlaubten Handlung find : 


4) Eine That, durch welche ein Recht wirklich verlegt wurde. 
Hat objectiv eine Rechtöverlegung gar nicht ftattgefunden, fo ift die 
unerlaubte Handlung auf dem Boden des Privatrehts ohne Bedeu⸗ 
tung: der bloße Verſuch einer Rechtsverlegung ift in civilrechtlicher 
Beziehung irrelevant 3. Die wirklich ftattgefundene Rechtöverlegung 
muß ſich als eine Wirkung der betreffenden Handlung darftellen, der 
rechtswidrige Erfolg muß zu der That in einem nothwendigen Zus 
fammenhang (Eaufalnerus) ſtehen * (f.g. Zurehnung zur That, 
imputatio facti). 


4) Es find dieß zum Theil folche Fälle, in denen das röm. Recht von einem 
Duaficontract fpricht (Inst. de oblig. quasi ex contr. 8, 27); 3. B. der Bor: 
mund verwaltet die Bormundfchaft pflichtwinrig (88.228. 254. 264. a. b. G. B.), 
der Erbe geht mit den legirten Sachen in pflichtwibriger Weife um ($. 686 a. b. 
G. B.): oder der rebliche Beſitzer forgt nach Zuftellung der Klage nicht gehörig 
für die litigiöfe Sache (338 a. b. G. B.), oder der Ufufructuar vernachläſſigt 
die dienende Sache (6. 513 a. b. G. B.) u. f. f. Hieraus ſchon ergibt es ſich, 
daß es zu eng ifl, wenn das Geſetzb. im $. 4295 davon fpricht, daß „ber Schabe 
durch Übertretung einer Bertragspflicht oder ohne Beziehung auf einen Ver⸗ 
trag verurfacht fein kann.“ (Dal. au $. 1298 a. b. G. DB.) 

2) So 3.2. das befondere Verpflichtungsverhältniß, in welchem der unred⸗ 

he Befiger ($. 335 a. b. G. B.) oder der Richter fleht ($. 1341 a. b. G. B.). 

3) 1.36$.1D.deR.V. (6, 4) 1.21 8. 7 D. defurt. (47, 2). 

38) cf. 1. 218.8 D.deA.E.V. (49, 4) 1. 48 pr. eod. 
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2) Die That muß objectiv eine widerrechtliche fein, das 
heißt der Thäter muß ohne Befugniß, alſo auch über fein Befugnig 
hinaus, in eine fremde Rechteiphäre verlegend eingegriffen haben *. 
Hat ein Recht des Handelnden zu der Handlung beflanden, aus 
welcher für den Andern eine Verlegung hervorgegangen tft, fo kann 
die Handlung nicht als unerlaubte qualificirt werden : ber zur Hand⸗ 
lung Berechtigte hat nicht wider Recht gehandelt. Es fällt daher 
Die Ausübung eines Rechts innerhalb der gefeglichen Schranfen nicht 
unter den Begriff der Widerrechtlichkeit, mag auch ein noch fo großer 
Nachtheil für einen Andern daraus entflanden fein ($. 1305 a. b. 
G. 3.5); deßgleichen ift die verlegende That nicht als eine wider: 
rechtliche zu betrachten, wenn man aus irgend einem andern Grund 
zu derfelben befugt war, fo wenn man in Ausübung der Rothwehr 
verlegt hat, vorausgeſetzt daB man die Orenzen der erlaubten Roth 
wehr nicht überfchritten bat ($. 19 a. b. G. 3.°), oder wenn die 
Obrigkeit, innerhalb der Grenzen ihrer Befugniffe handelnd, eine 
Verletzung berbeiführt?, oder wenn der handlungsfähige Verletzte 
felbft zu der betreffenden Verlegung, wenn auch nur eventuell, einge» 
willigt hat (volenti non fit injuria®). 

3) Die obiectiv widerrechtliche That muß fich auch in fubjectiver 


4) 1.4 pr. D. de injur. (47, 40) Injuria ex eo dicta est, quod non jure 
fiat ; omne enim, quod non jure fit, injuria fleri dicitur : hoc generaliter —. 
1.88$.4 D. ad. leg. Aquil. (9, 2). 

5) 1.454 D.deR.J. Nemo damnum facit, nisi qui id fecit quod facere 
jus non habet. 1. 55 eod. Nullus videtur dolo facere qui suo jure utitur 
Bol. Sintenis1S. 240. 344 und Hänel Verſuch einer kurzen und faßlihen 
Darftellung der Lehre vom Schabenserfab (1823) 8.65 über die Trage, ob das 
Motiv der Ausübung des Rechts dieſe ale eine widerrechtliche erfcheinen laſſe, 
vgl. Bo IH 68 Nr. 4. 

6) 1.3.8. 7 i. f. D. de incend. ruina (47,9) — nec enim injuria hic 
fecit, qui se tueri voluit quum alias non posset. 1.45 $. 4 D. ad leg. Aquil. 
(9, 2) Qui cum aliter tueri se non possunt damni culpam dederint, innoxii 
sunt, vim enim vi defendere omnes leges omniaque jura permittunt — et 
hoc si tuendi duntaxat non etiam ulciscendi causa factum sit 1. 52 $. 100d. 
- (Bon der Rothwehr wird weiter unten gehandelt werben.) 

7) cf. l. 29 9. 7 i. f. D. ad leg. Aquil. (9, 2). 

8) 1.78.4 D. ad leg. Aquil. (9, 2); eine folche eventuelle Cinwilligung ift 
3.9. auch bei einem Duell vorhanden, daher derjenige, der im Duell feinen 
Wegner ſchwer verwundet, nicht zum Schavenserfag und zur Bezahlung des 
Schmerzensgeldes ($. 1325 ab. G. B.) verurtheilt werben darf und auch $. 1327 
a. b. G. B. nicht zur Anwendung kommt. 
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Beziehung als eine widerrechtliche darſtellen: fie muß dem Thaͤter 
zur Schuld zugerechnet (imputirt) werben fönnen®. Unter 
Zurehnung zur Schuld! (f. g. imputatio juris) verfteht man 
nemlich die Beziehung einer rechtswidrigen That als ſolcher auf den 
Willen des Thäterd. Die Erforderniffe der Imputabilität einer wis 
derrechtlichen Handlung find: a) Willensfähigfeit des Thäters. Iſt 
der Ihäter überhaupt oder doch im Moment der That in einem fols 
hen Zuftande, daß ihm die Willensfähigfeit und aus dieſem Grund 
die Handlungsfähigfeit (vgl. oben $. 76 Rr. Iund I I a. E.) mans 
gelt, fo fann ihm die That nicht zugerechnet werben: der Willens» 
unfähige Tann fidy nicht in einem Verſchulden befinden, er iſt unzu⸗ 
rechnungsfähig 11. Dieß ift auch im öfterreichifchen Recht 1? anerkannt, 
indem das bürgerliche Geſetzbuch beſtimmt, daß eine objertiv wider⸗ 


9) 1.48.5 D.de injur. (47, 40) 0.27 io VIdeR.J.; daher kann auch von 
Diebftahl feine Rebe fein, wenn man die Sache mit Willen und Wiſſen des 
Gigenthümers zu ſich nimmt 1.46 $. 81.48 $.2 D. de furt. (47, 2) vgl. $. 474 
Strafg. — Natürlich darf hier einerfeits nicht über die Grenzen der VBerwilligung 
binausgegangen werben (— plane si cedentem [gladiatorem] vulneraverit, 
erit Aquiliae locus 1. 7. $. 4 cit.) , fo wie es fich anderfeits von felbft verfteht, 
daß durch Einwilligung des Verletzten in die Verlegung die ſtrafrechtlichen 
Folgen des Delicts nicht ausgefchloffen werden können (jus publicum privatorum 
pactis mutari nequit) $. 4 Strafgef. 

40) Bol. hierüber die interefiante Monographie von Hepp Die Zurechnung 
auf dem Gebiet des Civilrechts, inbefondere die Lehre von den Unglüdsfällen 
nach den Grundfäsen bes römifchen und dbeutfchen Rechts und den neuen Legis⸗ 
lationen dargeſtellt (1838) ; in dieſer Schrift findet fich eine treffende Kritik der 
Beſtimmungen des öfterr. Geſetzb. ($. 1844) über das Tragen bes Zufalls. Über 
den Begriff der Imputation und die Unterſcheidung derfelben in eine imputatio 
juris et facti vgl. auch Feuerbach Lehrb. des gemein. peinl. deutſchen Rechte 
44. Aufl. $. 84 und die dort angef. Literatur. 

44) 1.5. $. D. ad leg. Aquil. (9, 2) — quae enim in eo culpa sit, quum 
suae mentis non sit? |. 64 i. f.D.de admin. et peric. tut. (36, 7) —impune 
autem puto admittendum, quod per furorem alicujus accidit, quomodo si 
causa aliquo sine facto personae id accidisset. 

42) Freilich erſt nach einem harten Kampf mit den Principien der Kants 
Fichte ſchen Rechtsdeduction und troß der Erwägung, daß „es nach den natur⸗ 
zechtlichen Privatrecht wenigftens fehr wahrfcheinlich fei, daß auch wegen einer 
ganz unwillfürlihen Beſchädigung 3. B. eines Wahnflnnigen das Erfaprecht 
attfinde, weil es gleich dem Vertheidigungsrecht nicht aus der Verbindlichkeit 
des Andern feinem Schaden zuzufügen, fondern aus dem Recht fein Eigenthum 
und feine Rechte zu erhalten und zu behaupten abzuleiten fei.“ Zeiller 1 
©. 729. 730 und natürl. Privatr. $. 4795 über diefe naturrechtlichen Anfichten 
vgl. Hepp S. 238 fg. 243 fg. 
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rechtliche Handlung nur dann zum Echadenerfag verpflichte, wenn 
fie im Zuftande der Willensfähigkeit unternommen wurde, Die Hands 
lung alfo infofern „eine willfürliche* ift ($. 1306 fg. a. b. G. B. 19). 
Bon diefer Regel macht jedoch das bürgerliche Geſetzbuch im $. 1310 
in Übereinftimmung mit älteren Schriftftellern 14 und nach dem Vor⸗ 
bild des preußifchen Landrechts 13 eine finguläre (wohl nicht zu rechts 


13) Wenn daher jemand im Zufland einer plöglichen Sinnesverwirrung (4.2. 
in plöglicher Anwanblung einer Ohnmacht) einen rechtswidrigen Erfolg herbeis 
führt, fo haftet er für den angerichteten Schaden nicht, weil ihm eben wegen mans 
gelnder Willensfähigfeit Die That nicht imputirt werben faun. Wenn Zeiller III 
©. 736 fg. (dem faſt woͤrtlich Scheiblein Miscell. V $. 88 S. 75 fg. folgt) 
anter Berufung auf die erfien Worte des . 13444. b. G DB. (vondemfhon Hepp 
&.490 bemerkt hat, daß in dem fraglichen Fall deſſen eine Hälftezur Widerlegung 
ber andern Hälfte benupt werben fönne, da, wenn A in Ohnmacht fällt und B's 
Porcellanfervice zerfchlägt, diefer Zufall fi „in der Perfon” des A und zugleich 
„in bem Bermögen“ des B ereignet habe) und eine hauptfächlih aus Schö⸗ 
mann's Schriften (Handb. II S. 804 fg.) abgeleitete Naturrechistheorie das 
Begentheil behaupten will, fo iſt dieß unrichtig und im directem Widerſpruch ſo⸗ 
wohl mit der Beflimmung der $. 1806 und $. 4807 als mit dem $. 1344 a, b. 
G. B. ſelbſt, da diefer, freilich in ziemlich unglüdlicher Weife, nichts anderes 
als die Regel ausfprechen will: casus a nullo praestantur (l. 23 i. f. D. de 
R. J.). Über dieſe Anficht Zeiller’s vgl. auch die fcharfe Kritif von Hepp 
©. 187— 498; gegen Zeiller Haben fih auch Ellinger ad 5.1344 und 
MWinimarter IV ©. 569. 570 erklärt. 


44) Über dieſe älteren Schriftfteller, welche insbefondere feit Thomasius 
Larva legis Aquilisa detracta (1708) $. 63 eine actio in factum ober eine uti- 
lis actio de pauperie in diefem Fall geben wollten, vgl. Hepp ©. 176 5 insbes 
fondere wurde biefe Anficht felbft aus römischen Quellenftellen, befonders aber aus 
dem Naturrecht abzuleiten verfuht von Shömann Schabenerfaß, ©. 42 fg. 
(Handb. bes Eivilr. IS. 203 fg.), einem Schriftfteller, von dem Zeiller III 
©. 787 (ogl.auch ©. 730. 705) fagt, daß er „die Lehre vom Schavenerfag fehr 
gründlich und vollfändig überdacht habe“, und der auf die Abfaflung des vom 
Schabenerfag handelnden Hauptſtücks des bürgerlichen Geſetzbuchs einen nichte 
weniger als vortheilhaften Einfluß ausgeübt hat; über die (wie ih Bangercw 
ausdrüdt („fa Lächerlichen Argumente” Schömann’s vgl. ſchon GludX 
©. 294 fg., Hänel $. 40 und insbef. über diefe ganze Frage Vangerow IIE 
$. 574 Anm. 2. 

48) A. L. R. Is g. 44, vgl. Koch Preuß. Private. 15.4405 die gleiche Beſtim⸗ 
mung hatte auch das weftgaliz. Geſetzb. III $. 456 getroffen, nach feiner Art aber 
noch die Motivirung derfelben beigefügt, welche fehr klar die naturrechtliche Ans 
fhauungsweife (Note 42), von ber die bamaligen Rechtelehrer ausgingen, aus⸗ 
ſpricht: „Rinder und Rahnfinnige können weder einer Hinterlift noch einer ſchuld⸗ 
baren Unwiffenheit befcehuldigt werben. Der aus ihren Handlungen entflandene 
Schade, wenn fie niemand durch ein Verſchulden zum Handeln veranlaßt hat, 
gehört zu den Zufällen. Weil aber der Schabenerfag ſich auch auf das Bere 
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fertigende) Ausnahme, welche al8 eine Ruine des älteren germani- 
hen Rechtsſyſtems 16 in den modernen Rechtsbau in fremdartiger 
Weile berüberragt. b) Dafein des Willens 175 c) Möglichkeit die 
“ Handlung unter den gegebenen Berhältnifien und bei der Achtſam⸗ 
feit, zu welcher der Handelnde verpflichtet ift, als eine widerrecht⸗ 
liche zu erfennen, das heißt, den rechtswidrigen Erfolg der That 
vorauszufehen 18. 


II. Begriff und Arten ber Schuld‘. 


8. 101. Treffen die angegebenen Erforderniffe zufammen, fo be 
findet fi der Handelnde in eine Schuld. Schuld Verſchul— 
dung, Eulpa im weitern Sinn 8.1293 a. b. G. B.) ift dasjenige 


theidigungsrecht gründet, welches auch gegen Kinder und Wahnſinnige ſtatt hat, 
ſo fällt derſelbe dennoch auf den Beſchädiger.“ 

16) Nach den Grundſahzen des älteren deutſchen Rechts (vgl. hierüber die aus⸗ 
führlichen Nachweiſungen bei Ton ſen Das allgem. pofit. Privatrecht S. 230 
fg, Depp ©. 318 fg., Kraut Vormundſch. I ©. 344 fg.) mußte man nemlich 
für jeden objectiv rechtswidrigen Brfolg haften, follte dem Beichädiger auch fein 
Verſchulden zur Laſt fallen (f. g. imputatio externe) ; das Nähere im Obl. R. 
in der Lehre vom Schadenerſatz. — Die Borfchrift des 5. 4310 a. b. G. B. Hat 
man auch aus Billigkeitsrücfichten rechtfertigen zu können geglaubt, vgl. jedoch 
hierüber Bv. IS. 44 Note 20. 

47) Das Dafein des Willens wird ausgefchloffen burch f. g. mechanifchenabs 
joluten Zwang (oben $. 80 Nr. II), die Verletzung ift auch in dieſem Fall nicht 
eine „willfürliche” (59. 4294. 4806) : wenn jemand z. B. auf eine Sache hinge⸗ 
ſtoßen, dieſe zerfchlägt, fo ift er nicht dafür verantwortlich (c. 4102 C. XI qu. 8, 
e.6C. XV gu. 4). Der if. g. pfychologifche Zwang hebt dagegen das Dafein 
des Willens, fomit bie Qualification ber That als Handlung nicht auf (vgl. 
eben $. 80 Note 45 und auch $8. 41304. 1802 a. b. ©. B.); Detailfragen, die 
fih in Diefer Beziehung ergeben, werden im Obl. R. befprochen werben. 

48) Quinon divinat culpam non admiltit. cf. 1. 34 i. f. D. ad.leg. Aquil. 
9,2) $. 8—71. eod. tit. (4, 8) 1.29 9. 2 D. mand. (17, 4). 

4) Über die Lehre von der Eulpa vgl. Donellus Comment. jur. civ. 1. 
XIV c. 6.7, Shömann Lehre vom Schadenerfag THl I Bon der Eulpa (Hands 
buch des. Civilr. 1806 Bo I Nr. V ©. 161-861 ; der erfie Theil biefer Lehre 
vom Schadenerfah ift der unveränderte Abbruck der angef. V. Abhandl. vgl. Vor⸗ 
rede zum I. Thl. S. V. 5 diefe Schrift des „berühmten Schömann hat auf bie 
Berfafler des bürgerl. Geſetzb. vielfach eingewirki). Im felben Jahr (4896) er- 
fegien die auch heut zu Tage noch lefenswerihe Schrift von Löhr Die Theorie der 
Eulpa; diefe Schrift (welche den Berfaflern des öftere. Geſetzb. unbekannt geblies 
ben zu fein ſcheint) rief eine Gegenſchrift von Schömann hervor: Prüfung der 
Theorie der Culpa des H. v. Lohr 1806 (X. Abhandl. des IL. Thls. des Handb. 
bes Civilt. ©. 231— 294), worauf Löhr in feinen Beiträgen zu ber Theorie der 
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Moment im Willen des Handelnden, vermöge deſſen dieſer als Ur» 
heber einer Rechtsverletzung, als Bewirker eines rechtöwibrigen Er: 
folgs erfcheint?. Die widerrechtliche Willensftimmung, bie Dem Recht 
zuwiderlaufende Richtung des Willens kann in zweifacher Weile ſtatt⸗ 
finden: biernach hat die Schuld zwei Arten. Die wiberrechiliche 
Willensfimmung kann nemlich im bewußten Wollen des Unrechts 
beftehen, indem man abfichtlich etwas thut, oder abſichtlich etwas 
unterläßt?, was den rechtswidrigen Erfolg hervorbringt. Dieſes be- 
wußte Wollen des rechtswidrigen Erfolges, die auf die als ſolche er⸗ 
kannte Rechtöverlegung gerichtete Abficht nennt man Dolus (Bor- 
ſatz, böfen Vorſatz, böfen Willen, rechtswidriges Wollen, Arglift, 
dolus malus; 8.1294 a. b. G. B. „böfe Abficht — wenn der Schade 
mit Wiffen und Willen — verurfacht worden if“). Auf das Motiv, 


Gulpa 1808 anwortete. — 1815, alfo vier Jahre nach der Publication bes bürg. 
Geſetzb., erichien pas Hauptwerkin diefer Materie, die claffifche SchriftvonHaffe 
Die Culpa desröm. Rechts (nach diefer 4. Aufl. wird hier citirt) ; eine vermehrte 
Ausgabe mit Zufäpen beforgte BethbmannsHollweg nach Haſſe's Tone 1888. 
— Selbfländige Theorien fuchten feither Elvers Doctr. jur. civ. rom. de 
culpa lineanienta (4823) und Kritz liber vie Eulpa nach röm. Recht (1823) auf: 
zuftellen (beide Schrift verdienten und fanden wenig Beachtung). Bol. ferner Zirk⸗ 
ler im R. L. III S. 83—131 und in neuefter Bet Mommfen Beiträge zum 
Obl. R. Bp III (4855): Beiträge zur Lehre von der Culpa ©. 347 fg. und dazu 
die Recenfion von Windſcheid in der Heibelb. Frit. Zeitfchr. für Die gefammte 
Rechtsw. IH S. 278 fg. — Diefe Werke behandeln alle nur das röm. Recht (eine 
gelegentliche Berudfichtigung bes germanifchen Rechts findet fich aber auch ſchon 
bei Kaffe): über die Orundfäge des deutfchen Rechts von ver Gulpa vgl. Mau- 
renbrecher Juris germanici de culpa doctrina (4837). 83 &S.) und 
Plathner Über die hiſtoriſche Entwidlung des Syſtems bes beutfchen Rechts 
(1854) Bd II S. 37—60.— Eine fehr reichhaltige Angabe der älteren Literatur 
über die Culpa findet fi bei Koch Recht der Forder. I$. 22 ©. 230— 232. 

2) Eulpa wird hier wie dieß gewöhnlich gefchieht in fu bjeetiver Bezie⸗ 
hung genommen, als das Willensmoment, welches die Handlung in ſubjectiver 
Beziehung als eine wiberrechtliche erfcheinen läßt (vgl. Haffe Gap. I insbef. 
$. 40, vgl. auch Zirflerim R. L. III S. 84) ; hin und wieder wird Gulpa fo 
wie das deutfhe Schuld auch inobjertiver Beziehung gebraucht, um die 
objectiv und fubjectiv wiberrechtliche Handlung felbft, das gefchehene Unrecht, zu 
bezeichnen 3. B. damnum culpa datum (ftatt injuria datum), eine ſchwere 
Schuld begehen: in dieſem objectiven Sinn wird das Wort culpa audh bei der 
. Unterfeidung einer culpa in faciendo et non faciendo gebraucht, culpofes 
Handeln ober culpofes Unterlaffen, das heißt rechtswidriges Handeln oder Unter: 
laſſen, das zur Schuld zugerechnet werben fann. 

8) cf. 1.44 D. mand. (47, 4) ; mit Unrecht bat Zöhr behaupten wollen, 
daß der Dolus nur bei pofltiven Handlungen (in faciendo) vorfommen fünne; 
vgl. dagegen Haffe$. 49, Hänel 8. 4%. 
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welches den Thäter zum rechtswidrigen Handeln beftimmt, kommt es 
nicht weiter an 4: wer durch Feindſchaft, Schadenfreude, Muthwillen, 
aber auch wer durch Mitleid oder Sreundfchaft fich zur rechtswidrigen 
That hat beftimmen lafien, handelt dolos, weil er die Handlung als 
rechtswidrige erfannt und fie als folche gewollt und gefegt bat®. Eben- 
fowenig fommt darauf etwas an, ob der Thäter die Rechtöverlegung 
fih zum Zweck geſetzt oder fie nur ald Mittel zu einem andern Zwed 
verübt hat®, wenn er nur die rechtsverletzende Handlung mit Be: 
wußtfein ihrer rechtöverlegenden Natur unternommen hat. Dagegen 
iſt Dolus nicht vorhanden, wenn ſich jemand in einem factifchen ober 
Rechtsirrthum über die Ratur der rechtöverlegenden Handlung bes 
fand, welcher in derfelben nichts Rechtswidriges erfennen ließ: der 
Irrthum, weldyer die Handlung als eine erlaubte erfcheinen ließ, 
fchließt den Dolus aus?, dafern er nicht etwa bloß auf Unbelannt- 
fchaft mit dem gefeglichen Verbot einer verpönten Handlung beruht. 

Die widerrechtliche Richtung des Willens kann aber auch in dem 
Mangel an gebührender Befonnenheit und Aufmerkſamkeit beftehen, 
durch deren Anwendung die Verlegung vermieden worden wäre. 
Auch in diefem Fall liegt im Willen, nicht wie man früher häufig 
annahm im Berftand?, die Wurzel des Unrechts, Indem es dem 


4) Löhr (Theorie der Eulpa $. 6 Beiträge ©. 18 fg.) wollte den Dolus 
burch den animus lucri faciendi charakteriſtren, alfo bloß im Fall der Gewinu⸗ 
ſucht Dolus annehmen: allein es ift kein Zweifel darüber, daß dieß viel zu eng 
fei (cf. 1.54 $. 4 D. de furt. 47, 2 — nec movere quem debet quasi nibhıl 
lucri sui gratia faciat — unde et is furti tenetur qui ideo rem amovet ut 
eam alii donet) vgl. Haffe$. 18. 

5) Nur verweigerte das röm. Recht in einem folchen Fall, wo man aus an 
ſich nicht verwerflichen Motiven die rechtswidrige Handlung unternimmt, die ins 
famirende actio doli und gab bloß eine actio in factum (l. 7 9. 7 D. de dol. 4, 8) 
and fpricht aus dieſem Grund in ſolchen Fällen bloß von cupla lata dolo proxima 
(l. 7 pr. D. depos. 46, 8 1. 8 $. 40 D. mand. 47, 4) vgl. insbeſ. Nommſen 
©. 848 Rote 4. 

6) Es handelt daher 3. B. auch jener dolos, der um ſchneller an einen Ort 
zu fommen, durch ein Feld reitet und die Saat niedertritt; vgl. Hänel 8. 44. 

7) „Der Dolus ift eine Thatfache, deren Dafein durch den Irrihum jeder 
Art ausgeſchloſſen wird“, vgl. Saviguy Beil. VII Nr. XX. XXI; vgl. z. B. 
1.8 $. 4 D. de injur. (47, 40) 1.468. 7D. defurt. (47,2)1.2$.5D. de 
.dol. mal, exc. (44, 4) vgl. $. 2 lit. e bes Strafgef. 

8) Bol. Savigny III S. 889, Wächter $. 440 II. 

9) So gefchah dieß noch im weſtgaliz. Geſetzb. (III 8. 420 „Jedes Berfchulden 
rührt von einem vermeidlichen Fehler entweder des Ver ſtandes oder des Wil⸗ 
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Willen an der nöthigen Energie gebricht, die Verlegung zu vermei⸗ 
den. Es fehlt die vom Willen ausgehende Anfpannung der geiftigen 
Kräfte, durch weldhe der Entfchluß zur rechtönerlegenden Handlung 
abgewenbet worden wäre; Der Mangel an Energie ded Willens hin» 
dert und das zu fehen, was wir fehen fönnten: wir find in einem 
Berfehen ($. 129 a. b. G. B. Schuld im engern Sinn, Fahr⸗ 
Läffigfeit, Nachläffigkeit, culpa tm Gegenfage zum dolus 19). 
Beim Dolus tft dad Unrecht geradezu gewollt: bei der Eulpa iſt das 
Unrecht zwar nidyt gewollt 11, aber da man ed an der erforderlichen 
Energie des Willens , die Rechtöverlegung zu vermeiden, hat fehlen 
laſſen, auch nicht ernftlich nicht gewollt 12. Auch die Eulpa kann wie 
der Dolus in einer pofttiven Handlung (culpa in faciendo) oder in 
einer bloßen pflidytwidrigen Unterlafiung beſtehen (culpa in non fa- 
ciendo, culpa in omittendo!?). 


lens ber: von einem Fehler des Berfiandes, wenn man bas nicht weiß oder 
bemerkt, was nıan wiſſen oder bemerfen fol; von einem Fehler des Willens, 
wenn man von feiner erfannten Pflicht vorfäglich abweicht. 5. 421 a.b.&. 2. 
Außert ſich der Fehler von Seite des Berftandes, fo heißt er ein Verſehen, 
eine Nachläffigfeit; äußert er fih von Seite des Willens, fo heißt ereine Bos⸗ 
beit“) ; im Gefegbuch vom Jahr 41844 ift diefe Anficht mit Recht aufgegeben und 
bloß gefagt worden $. 4294 : „Die willfürliche Befchäbigung gründet ſich theils im 
einer böfen Abflcht wenn der Schade mit Wiffen und Willen; theils in einem 
Verſehen, wenn er aus ſchuldbarer Unwiſſenheit oder aus Mangel der gehörigen 
Aufmerkfamfeit oder des gehörigen Fleißes verurfacht worden iſt“, und auch 
Zeiller II S. 708 bemerkt fehr richtig, das Berfehen fei „ver Mangel eines 
thätigen Willens, fi) vor Befchäbigung in Acht zu nehmen.” (Auf bie Spige 
getrieben wurbe jene Auffaſſung ber Eulpa ale eines Verftandesfehlers von 
Almendingen Unterfuchung über das culpofe Verbrechen [1804 354 SS.) 
der confequent zu dem Schluß kam, das culpofe Verbrechen Laffe fih gar nicht 

unputiren.) Es erfcheint Hier fomit jeder Verftandesfehler als ein Willensfehler 
und man Fönnte hierin eine Beflätigung bes Satzes eines orginellen Denkers 
finden, daß der Wille den Verſtand mache. 

40) Unter Culpa fchlechthin oder bloßer Culpa verfieht man in ber Regel bie 
Gulpa im Gegenſatz zum Dolus vgl. 3. B. 1. 61 $. 5 D. de furt. (47, 2). 

44) 1.5 $. 4 D. ad. leg. Aquil. (9, 2) Igitur injuriam hic damnum acci- 
piemus culpa datum, etiam ab eo, qui nocere noluit. 

12) Es iſt daher von manchen Schriftftellern (sgl. Klein Grundſätze des 
gemeinen beutfchen peinl. Rechts 8. 120 — 422 und Koch Recht der Forder. I 
$.23) verfucht worden, den Dolus ale den pofitivchäfen Willen, b. i. ale 
den Entfchluß eine unerlaubte Wirkung hervorzubringen, und bie Culpa als dem 
negativsböfen Willen zu charafterifiren, d. i. al6 den Mangel bes guten 
Berfages, Die zur Vermeidung gefehwinriger Handlungen erforderliche Bähig- 
feit und Aufmerkſamkeit anzuftrengen. 

43) 1.94 pr. D. de V. O.1. 4 pr. D. de tut. et rat. distrah. (37, 5) vgl. 
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III. Grabe der Schuld. 


$. 402. Der Dolus als das bewußte Wollen des Unrechts hat 
in privatrechtlicher Beziehung feine ®rade !. Anders verhält es fich mit 
der Eulpa im eigentlihen Sinn, dem Verſehen: die Sorgfalt, 
welche man anzuwenden hat, um ein fremdes Privatrecht oder das 
befondere Berpflichtungsverhältnig, in dem man fteht, nicht zu vers 
legen, läßt verſchiedene Abſtufungen zu. So verfchiedene Grade der 
Befonnenheit und Aufmerkfamfeit es gibt, fo viele Grabe der Culpa 
laſſen fich unterfcheiden, die zu einander in umgekehrtem Verhältnig 
ſtehen: je größer Die Aufmerkjamfeit fein mußte um die Verlegung 
Bintanzubalten, um fo geringer ift die Culpa; mit je geringerer 
Sorgfalt die Verlegung hätte abgehalten werben können, um fo grös 
Ber ift die Culpa. In diefer Beziehung unterfcheidet Denn das pofl« 
tive Recht verſchiedene Stufen, Grade der Culpa, nad welchen 
nad) Berfchiedenheit der betreffenden Verhältniffe zu ermeſſen ift, ob 
Die gehörige pflichtmäßige Sorgfalt und Befliffenheit (diligentia) 
beobachtet oder vernacdhläffigt wurde (negligentia). 

In Beziehung auf diefe Grave der Eulpa wurde von den Gloſ⸗ 
fatoren an bis auf unfere Zeit herauf fat? allgemein eine trichotos 


% 


hierüber Haffe S.105 fg.5 die culpa in faciendo pflegt man auch bie Aqui⸗ 
Lifche Eulpa zu nennen, über diefe Culpa vgl. Haſſe 58.4 — 13. 

4) Auch das weftgalizifche Geſetzhuch (deſſen Bergleichung in biefer ganzen 
Materie von Iuterefle if) fagt (LII $. 428): „auf die Grade der Bosheit kann 
Iman feine weitere Rücdkficht nehmen“: dennoch thut dieß das bürgerl. Geſetzbuch 
vom Jahre 48414, indem es beflimmt, daß „wenn jemand an feinem Vermögen 
vorfäplich befchäbigt wird , er, wenn ver Schade aus Muthwillen und Schaben- 
freude verurfacht worden if, den Werth der befondern Vorliebe (vgl. Bd I 
$. 47) zu fordern berechtigt iſt.“ „Überhaupt aber verfioßt das bürgerl. Gefepb. 
ebenfo wie ſchon das weſtgaliz. Geſetzb. felbft in empfindlicher Weife gegen den 
von biefem (LIT $. 428) aufgeftellten allein richtigen Grundſatz: „der widerrecht⸗ 
lich verurfachte Berluft dient allein zum Maßſtab der Verletzungoklagen“, in⸗ 
dem nach beiden @efegbüchern (weſtgaliz. Geſetzb. IE 5. 438 bürgerl. Geſetzb. 
$. 4334) im Ball einer culpa levi zugefügten Beſchädigung nur der pofltive 
Schade (damnum emergens) , nicht auch der negative (lucrum cessans) erfeßt 
wird: auf dieſe Art ſehen denn beide Gefepbücher bei ver Bemeffung des zu 
leiftenden Schadenserſatzes flatt auf den Umfang bes erlittienen Vermogensnach⸗ 
theils auf das ſubjective Moment der Verſchuldung, das heißt fle verwechſeln 
in nicht zu billigender Weife ven civilrechtlichen Standpunkt mit dem ſtrafrecht⸗ 
lichen ; das Nähere im Obl. R. in der Lehre vom Schabenserfaß. 

3) Es gab nemlich auch Schriftfieller, welche mehr ale drei Grade der Culpa 
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mifche Gliederung der Culpa angenommen. Irre geführt durch die 
l. 44 D. ad leg. Aquil. 9, 2 (In lege Aquilia et levissima culpa 
venit) und manche Stellen des römifchen Rechts, in denen eine An⸗ 
häufung von Ausprüden oder die Form des Superlativs vorfommt?, 
welche man nur durch eine Steigerung der Verpflichtung zur Auf⸗ 
merffamfeit erklären zu können glaubte, unterfchieb man eine drei⸗ 
fache Eulpa: culpa lata, culpalevis, culpa levissima. Die culpa 
lata follte im Unterlaffen jener Befonnenheit und Aufmerkſamkeit be⸗ 
ſtehen, welche felbft die allergemöhnlichften und unbefähigteften Men- 
ſchen anzuwenden pflegen; bie culpa levis in der Vernachläffigung 
der Sorgfalt, welche fleißige und tücdhtige Hausväter in ihren Ange 
legenheiten anzuwenden pflegen; bie culpa levissima endlich follte 
aus der Richtanwendung einer Aufmerkfamkeit und Befonnenheit 
hervorgehen, ‘welche nur ganz außerordentlich begabte und unge: 
wöhnlich fleigige Menfchen anzuwenden im Stande feien. Der Wis 
derfprudy, welchen insbefonvere‘ der große Donellus (Com- 
ment. jur. civ. lib. XVI) gegen diefe Theorie erhob, blieb unbeach⸗ 
tet: die alte dreigliedrige Eintheilung erhielt fi, trotzdem daß jener 
mit Klarheit und Schärfe ihre Irrthümer aufgedeckt hatte, bis auf die 
neuere Zeit5, insbefondere unter Berufung auf das Vernunftrecht, 
welches unbeftreitbar drei Grade der Eulpa erheiſches. Erſt Thi⸗ 


annahmen, fo unterfchieden Manche (3. B. Bartolns) zwifchen culpa lata 
Jatior und latissima und noch in diefem Jahrhumdert nahm ®ensler in feinen 
Schriften Exercitat. ad doctr. de culpa (4848) und Beiträge zur Lehre von 
Diligenz und Eulpa (1849) vier Grade der Enlpa an. 

8) Es find dieß jene Stellen, in benen gefagt wird, es fei nebft Dolus und 
Culpa auch noch Diligentia zu präftiren (vgl. ftatt Aller Glück IV ©. 832 Note 
26) , ober worin von einer diligentia exaclissima, diligentia diligentissimi pa- 
trisfamilias gefprochen wird. 

4) Über andere ältere Schriftfteller, welche eine zweitheilige @Tieberung der 
Culpa aufftellten (zu denen auch Zaſius gehört, vgl. jest Stintzing Alrich 
Saflus [1857] S. 138 fg.), vgl. Glüſck IVS. 834 Note 80 und insbef. Haffe 
in ber Borrebe zu feiner Schrift uber die Eulpa. 

5) So bei Heineccius Elem. jur. civ. $. 787, Höpfner Comment. 
8. 757, dem Wiener Heineccius 15. 560 fg., Glück IV 5.322, Dabe⸗ 
low Lehrb. ver Pandekt. 18. 4093 ebenfo bei Wächter De gradibus culpae 
in contractibus (4680), Pufendorf De culpa (1748) p. II. c. 6, Wehrn 
Doctr. jur. explicatrix princip. et causs. damni (1795) c. 8.4.0.0. 9. 

6) So fagt Otto Diss. de praest. cas. c. 4 $. 44 Omnium rerum, quae 
gradus habent, quos juxta «xo:Aeıay mathematicam dimetiri non licet, tres 
gradus constituendi sunt, duo extremi et tertius, qui inter utrumgque fit, 
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baut nahm wieder die Anfiht Doneau's auf und verwarf Die 
Annahme einer culpa levissima?; ihm folgte Lö hr in feiner Theos 
tie der Eulpa, während Schömann noch Immer an der dreigradi⸗ 
gen Eulpa fefthielt®. Haffe endlich widerlegte in feinem claffifchen 
Werk die althergebrachte Eintheilung in fo überzeugender Weife, daß 
fie feither fammt ihrem naturrechtlichen Fundament aus allen civili⸗ 
ſtiſchen Schriften verbannt iſt und nur noch in Anmerkungen als lite: 
rarhiftorifche Notiz fungirt. — Während nun jene ältere Annahme 
einer dreigradigen Culpa in das preußifche Landrecht überging ®, iſt 
im öfterreihifchen Recht die richtige Anficht zur Geltung gebracht 
worden 10. Die Berfaffer des öfterreichifchen Geſetzbuchs1 haben 
nemlid — in vermeintlicher Oppofltion gegen das römifche Recht 12 
— zunaͤchſt aus triftigen praftifchen Gründen 13 die dreitheilige Glie⸗ 
derung der Eulpa aufgegeben, fo daß in Diefer Beziehung nach öfter: 


sin plures facias, difficultates erunt infinitae, nec ubi alter incipiat alter 
desinat definire licebit; diefe Stelle führt nun Höpfner Comment. ©. 886 
Rote 4 mit großer Befriedigung an, um zu beweifen, daß „es fehr vernünftig war, 
Daß die Geſetzgeber drei Grade unterfchieden.“ Und ebenfo ſchließt Olüd (S.384) 
feine Darflellung der Trichotomie der Culpa mit den Worten: „dieß find bie drei 
Grade der Schuld, die fowohl das Vernunftrecht als das römische Recht anerkennt.“ 

7) In den frübern Auflagen feines Syflems der Vandekten .—4. Auflage 
8. 230 fg.) ſtellte Thibaut compendiariſch Doneau's Lehre dar, in den fol⸗ 
genden Auflagen (5. [4848] $. 282 fg. — 8. Auflage [1884] $. 462 fg.) hielt er 
fih an die Darſtellung Löhr’s und Haffe’s. 

8 Schomann trat gegen Löhr auf, um fowohl für Die aquilifche Schuld 
die Annahme einer culpa levissima als die Behauptung zu retten, daß unter dili- 
gentia in Obligationsverhältniflen die äußerfte Aufmerffamkeit zu verftehen fei, 
Deren Bernadhläffigung das geringfte Verſehen herbeiführe (Prüfung ber Theorie 
der Culpa des Herm v. Löhr im Handb. INT. X ©. 281 fg.). 

9) ALM. 18 58. 48. 20. 225 vgl. Koch Preuß, Private. 18. 142 und 
Recht der Forber. 18 28. 

40) Auch nach franzöftfchem Recht gibt es nur zwei Grade der Schuld, Cod. 
c. a. 1487. 804. 4374. 4992, vgl. Troplong Traite de la vente nr. 861 sq. 
Zahariä Handbuch des franzöf. Civilr. II ©. 225 fg. 

44) Schon das mweftgaliz. Geſetzb. (III 85. 423 —425. 439) hat nur zwei 
Grabe der Eulpa angenommen. 

42) Zeiler II ©. 743 fg.: „Darin (ba das Geſetzbuch bloß zwei Grade 
der Eulpa aufſtellt) weicht alfo unfer Geſetz von ber Theorie bes gemeinem Rechts 
ab, weldjes für thätige Beſchädigungen (d. h. für die aquilifche Eulpa ]. 44 D. 
h. t.), obfchon fie nım aus dem geringften Grad des Berfehens verurfacht wor⸗ 
den find, Erfaß fordert”; vgl. auch ©. 704 fg. 

48) Zeiller III ©. 707. 742. 7465 vgl. auch Koch Preuß. Privatr. 1 
$. 4142 Note 5, Haffe $. 26 ©. 139 — 197. 
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reichiſchem Recht ganz dasſelbe gilt, was nach heutiger civiliftifcher 
Einficht auch nach römischen und gemeinem Recht gilt. 

Die Culpa bat nach öfterreichifchem wie nach roͤmiſchem Recht 
nur zwei Grade: auffallende Sorglofigfeit (grobes Ber: 
fehen, culpa lata) und mindere Fahrläffigfeit (geringes 
Berfeben, culpa levis). 

Das grobe Berfehen!! (culpa lata) geht aus der Unterlaſ⸗ 
fung jener Borfiht und Achtſamkeit hervor, welche felbft der ganz 
gewöhnliche, nicht befonders umfichtige und begabte Menfch nicht zu 
unterlafien pflegt: wer eine folche Aufmerkfamleit nicht beobachtet, 
wer einen folchen Fleiß unterläßt, der begeht eine grobe Nachlaͤſſig⸗ 
felt (magna, dissoluta negligentia). Gin grobes Verſehen findet 
demnach flatt: 4) wenn der Handelnde vorausgefehen bat, daß feine 
Handlung fehr wahrſcheinlich den rechtswidrigen Erfolg, den er 
nicht herbeiführen will, hervorbringen werde und dennoch Die Hand: 
lung fest, indem er fich leichtfinniger Weiſe mit dem Gedanken bes 
ruhigt, der nachtheilige Erfolg werde doch wohl nicht eintreten. Hier 
findet ganz befonders ein Mangel an Energie des Willens flatt, die 
Verlegung zu vermeiden ohne die auf das Unrecht felbft gerichtete Abſicht 
(3. B. jemand macht an einem fehr windigen Tag im Walde Feuer, 
jemand geht mit einer offenen Pfeife in den Stall, jemand wirft an 
einem Ort, wo Menſchen gewöhnlich zugehen pflegen, vom Dache eines 
Haufes Ziegel herab, oder fchießt an einem foldhen Drt 15 u. ſ. f.). 
2) Wenn der Handelnde zwar nicht vorherfah oder nicht wußte, 
daß feine Handlung einen rechtöwidrigen Erfolg haben werde, Dies 
ſes Nichtvorausfehen ; dieſes Richtwiffen aber tft nur das Nichtwif: 
fen eines leichtfinnigen unachtſamen frivolen Menſchen (3.3. jemand 
drüdt ein Gewehr auf eine Berfon oder ein Thier ab, ohne ſich vor⸗ 


44) Bol. Haffe$. 21 fg. ©. 141 fg. und Mommfen Beiträge zur Lehre 
von ber Culpa Nr. I. Zur Feſtſtellung des Begriffs der culpa lata ©. 8347 — 360) ; 
über refp. gegen bie neuen Örundlagen, auf welden Mommfen in diefer Abs 
handlung den Begriff ber culpa lata aufzuftellen fucht, vgl. die Ausführungen 
von Windſcheid in der angef. Recenſ. ©. 279. 230. 

45) Bal. 3.2. 1.505. 4 D. de furt. 47, 2 (vgl. über dieſe Stelle Haffe 
©. 77 ſfg. Rommfen ©. 858 Rote 6) 1. 541 eod. I. 44 D. 47, 95 vgl. aud 
Seuffert Grörter. 1S. 99 und Pandekt. 1 ©. 129 Hit. a. Der Hanbelnde 
bat in dieſen Bällen den rechtswidrigen Erfolg zwar nicht gewollt, er hat ihn 
aber auch nicht nichtgewollt. 





Tr 
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ber verfichert zu haben, daß es nicht geladen ſei 16). Diefer Kal des 
groben Verſehens ift der häufigfte und wichtigfte ; mit vorzugoweiſer 
Beziehung auf ihn heißt es: Latae culpae finis est, non intelligere 
quod omnes intelligunt (l. 223 pr. D. de V. S.); lata culpa est 
nimia negligentia, id est non intelligere quod omnes intelligunt 
(1.213 8.2 eod.). 3) Wenn jemand auf fremde Sachen oder in der 
Beforgung fremder Angelegenheiten leichtfinniger (nicht nothwendig 
abfichtlicher) Weife eine geringere Vorficht und Sorgfalt anwendet, 
als er auf feine Sachen und in feinen Angelegenheiten zu verwenden 
pflegt, fomit in frivofer Weife die fremden Angelegenheiten hinter 
die feinigen zurückſetzt. Dieß ift die fogenannte culpa lata in con- 
creto, das heißt ein Berfehen, welches nicht ſchon an ſich (in ab- 
stracto) fondern erft durch Beziehung auf die concreten Verhaͤltniſſe 
des Handelnden (in concreto) ſich als ein grobes herausftellt 17. 
Diefes grobe Verſehen fteht dem böfen Vorſatz (Dolus) in der 
That fehr nahe: culpa lata dolo proxima 18, Die Unterfrheidung 
zwiſchen der bloßen Wahrfcheinlichkeit und der Wirklichkeit des Vor⸗ 
handenſeins der auf die Rechtswidrigkeit gerichteten Abſicht iſt in den 
vorliegenden Fällen Außerft ſchwierig und bei der Innerlichfeit des 
Willens oft gar nicht mit Sicherheit zu mahen!?, Daher wird 
mit Recht die culpa lata auf dem Boden des Privatrechts dem Do» 
lus infofern20 gleichgeftellt, daß fich die civilrechtliche Haftungs⸗ 
pflicht in gleicher Weife auf dolus und culpa lata bezieht und daß 


46) Hierher gehören auch die Nr. 4 angeführten Beifpiele, wenn ber Handelnde 
den wahricheinlich eintretenden Erfolg nicht vorherfah, 3. B. jemand macht an 
einem windigen Tag im Wald Fener, ohne zu bebenfen, daß leicht ein Waldbrand 
entſtehen fannz cf. 1. 30 $. 81.34 D. ad leg. Aquil. (9, 2). 

47) 1.32 D. depos. (16, 89) — nam et siquisnonad eum modum quem ho- 
minum natura desiderat, diligens est, nisi tamen ad suum modum curam 
in deposito praestat, fraude non caret; nec enim salva fide minorem iis 
quam suis rebus diligentiam praestabit. I. 22 $.8 D.ad Sc. Trebell. (86, 4). 

48) 1. 226 D. de V. S. Magna negligentia culpa est, magna culpa dolus 
est. 1.4 $. 4 D. si mens. fals. mod. (44, 6) Lata culpa plane dolo compa- 
rabitur. 1. 22 $. 8 cit. 1. 29 pr. D. mand. (47, 4) Dissoluta enim negligentia 
prope dolum est. 8$. 8 i. f. D. de precar. (43, 26). 

49) Das weſtgal. Geſetzb. (IIIS. 425) fagt: „Das gröbfte Berfehen ſcheint mehr 
ein Fehler des Willens als des Verſtandes zu fein (vgl. vorherg. $. Note 9): es grenzt 
an Bosheit und wird, wenn es um Erfah zu thun iſt, auch ale Bosheit ausgelegt.“ 

30) Gewöhnlich (3.8. Glüͤck IV 5. 838 und neuerlich wieder Mommſen 
©. 854 fg.) lehrt man, daß die culpa lata dem dolus auf dem Gebiet des Privats 


Unger, Syſtem d. öflerr. allg. Privatrechte. Br II. 16 
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in vielen (nicht in allen?!) Stüden die gleichen privatrechtlichen 
Orundfäge für die grobe Kahrläffigfeit wie für den böfen Borlag 
gelten 22. Diefe Gleichſtellung hat jedoch für das oͤſterreichiſche Recht 
eine andere praftifche Bedeutung als für das gemeine Recht wegen 
ver verfchiedenen Grundſaͤtze, welche nadı ven beiden Rechiöfgftemen 
in Aufehung der Bräftation der Eulpa und des Umfangs des zu lei⸗ 
ftenden Schadenerfahed gelten 2°. 


rechts (mit Ausnahme der Wirkung der Infamie) durch aus gleich ſtehe; allein 
dieß iſt entfchieben umrichtig (vgl. auch die folgende Rote und Wächter ITS. 142 
Rote 12): fo kaunn ein Delict, welches Dolus vorausfept, nicht als vorhanden ans 
genommen werden, wenn bloß culpa lata im concreten Fall vorhanden iſt (1.7 D. 
ad leg. Corn. de sicar. 48, 81.8 $. 4 D. de injur. 47, 40) und ebenfowenig 
it jener ein malae fidei possessor, ber wenn auch aus noch fo grobem Irrthum 
fi für den Eigenthümer der Sache hält. (Die meiften öfter. Schriftiteller 
behaupten zwar unter Berufung auf $. 826 und $. 868 a. b. G. B., daß nur 
der in einem entſchuldbaren Irrthum befinpliche Beſitzer als redlicher Beſitzer 
anzufehen fei: allein dieſe Anſicht beruht m. E. auf einem Mifverftändniß jener 
$6, wie in ber Lehre vom Beſitz gezeigt werben fol.) 

24) So 3.2. findet nach gemeinem Recht ein Regreß bes zahlenden Solidar⸗ 
ſchuldners dann nicht ſtatt, wenn dieſer durch feinen Dolus zugleich mit Andern 
zur Leitung bes Schadenserfages verbindlich geworben ift, während ein folder 
Regreß im Fall einer culpa lata zugefügten Berlehung allerdings flattfindet (1. 30 
D. de neg. gest. 8,51. 4 68.48. 44 D. de tut. etrat. distrah. 27,8 1.4 D. de 
his qui effud. 9, 8, vgl. Savigny ObI.R.I ©. 259 fg. insbefondere S.256 — 
258, Arndts 5. 244 a. E.; das öflerr. Recht 5. 1802 a. b. G. B. läßt in einem 
folchen Fall ohne Unterfchied Regreßanſpruch zu) ; ebenfo findet nach äfterreich. 
Recht (anders nach gemeinem Recht vgl. Savigny Obl. R. IS. 198 fg. ©. 256 
fg.) eine ſolidariſche Haftung wegen einer gemeinfam zugefügten Verlegung in der 
Regel nur in dem Ball ftatt, daß die Befchädigung „vorfäglich“ (dolo) zugefügt 
wurde, während im Fall einer culpa lata zugefügten Beſchaͤdigung jeber der Schuls 
digen pro rata haftet „bafern ſich die Antheile der Binzelnen an der Beſchaͤdigung 
beftunmen laflen” ($ 4802 a. b. G. B.). — Ebenſo if zwar ein Vertrag, wodurch 
jemanben im vorans bas Haften für Argliſt erlaflen wird (pactum ne dolus futu- 
rus praestetur), ungültig, währenn dagegen fowohl nach gemeinem als nad 
öfterreichifchem Recht das Haften für grobe Bahrläffigkeit allerdinge im vorhin- 
ein erlaflen werben kann (vgl. insbef. Wächter $. 143 Note 19). 

33) Bol. die Stellen der Note 18 (andere Stellen finden fich zahlreich anges 
führt bi Mommfen S. 854 Note 40). Für das dfterr. Recht ſprach ſchon 
das weſtgal. Geſetzbuch die principielle Gleichſtellung aus (III $. 425. vgl. Rote 
49): im bürgerl, Geſetzb. findet ſich dieſe Bleichftellung in den 55. 4824. 1334 
(vgl. folg. Rote). 

233) Während nad gemeinem Recht für bie Bräftation ber Culpa in obligatori= 
ſchen Rechtsverhältniffen mit billiger und durchaus entfprechender Berudfihtigung 
der einzelnen Berhältniffe verfchiebene Beflimmungen gelten, wonach der Obligirte 
bald für oulpa levis in abstracto, bald für culpa levis in concreto, bald bloß 
für dolus haftet, dem aber eben in dieſer Beziehung die culpa lata gleichſteht, 
herrſcht nach oͤſterr. Recht in nicht zu billigender Weife bie durchgreifende aus⸗ 
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Das geringe, mäßige Verſehen? (culpa levis) befteht in 
der Bernachläffigung jener Sorgfalt, welche ein forgfamer und ver: 
ſtaͤndiger Hausvater (68.228. 513 a. b. G. 8.) regelmäßig beobachtet 
(diligentia diligentis patrisfamilias 25), Den Mangel diefer Sorgfalt, 
biefen Grad der Culpa verfteht man gewöhnlich, wenn von Berfehen 
ſchlechtweg, von Eulpa fchlechthin gefprochen wird 20. ine höhere 
Sorgfalt als diefe braucht man nicht zu beobachten; es iſt dieß Pie 
geringfte Schufd für die man verantwortlich gemacht wird: eine über 
die culpa levis hinausgehende culpa levissima gibt e8 weder nadı 
gemeinem 27 noch nach öfterreichiichem Recht. Die culpa levis bildet 
die Grenze der Berantwortlichfeit, fie ift ſelbſt ſchon omnis culpa: 
über diefe Grenze hinaus fängt der Zufallan, der dem Hanbeln- 
den nicht zugerechnet wird. Wenn alfo eine Beichädigung zugefügt 
wurde, welche nur durch eine folche Geiftesthätigkeit, die bloß beſon⸗ 
ders begabte Menfchen befigen, oder durch eine ängftliche Genauig⸗ 
feit und Vorſicht, welche nur pedantifchen Menfchen eigen ift, ober 


nahmsloſe Dispofitivvorfchrift, daß innerhalb eines jeden obligatorifchen Berhälts 
niffes für omnis culpa gehaftel werde (daher denn z. B. felbft ver Schenfgeber aus 
dem Schenfungsverfprechen und der Depofitar für culpa levis einftehen muß!) fo 
daß infofern die Gleichflellung der culpa lata mit bem dolus von feiner Bedeutung 
if. Während dagegen nach gemeinem Recht der Beichädiger ſowohl außerhalb 
als innerhalb des obligatorifchen Nexus (vgl. vorläufig Vangerow III $. 574 
Aumerf. 8) ohne Rückficht anf den Grad der Eulpa für den ganzen zugefügten 
Bermögensverluft, alfo fowohl für den pofltiven als den negativen Schaben und 
nicht bloß für Die vera rei aestimatio fondern für das f. g. interesse singulare 
ratione utilitatis Bd I $. 47 Note 46) einftehen muß, wirb nach oͤſterr. Hecht 
in Folge einer nicht zu rechtfertigenden Bermifchung des civilrechtlichen Stand⸗ 
punkts mit dem firafrechtlichen in diefen Beziehungen unterfchieden (vgl. Note 4 
und Bd IE. 876. 377), ob der Schade culpa levi oder dolo zugefügt worden 
fei (85. 4324. 4884. 4882 a. b. G. B.) und in diefer Rückſicht (vgl. Note 49) die 
culpa lata dem dolus gleichgeftellt. 

24) Bol. Haffe ©.89 fg., 149 fg., Mommfen Rr. II Bemerkungen über 
culpa levis (©. 860 — 874). 

25) 1.25 pr. i. f. D. de probat. (223, 83) — homo diligens et studiosus 
paterfamilies, cujus personam incredibile est in aliquo facile errasse !. 65 
pr. i. f. D. de usufr. (7, 4) — debet enim omne quod diligens paterfamilias 
in sua domo facit et ispe (sc. usufructuarius) facere ($.548a.6.®.8.)1.44 - 
D. de act. pign. (43, 7)1. 54 D. de A.E.V. (19, 4) 1.39 $.4D. adleg. Aquil. 
(9, 8). 

26) 1. 84 D. ad leg. Aquil. (9, 2) — Culpam esse quum quod a diligente 
provideri poterit non esset provisum —. 

237) Löhr Theorie der Eulpa 5. 22 Beiträge S. 140-445, Kaffe 86. 40— 
43. 57-65, Seuffert Croͤrter. 1 ©. 102 fg., BangerowI$. 407 Anm. 

16 * 
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nur durch eine folche Anfpannung und Lberfpannung der Kräfte, 
welche in’8 Ungewöhnliche, Außerorbentliche geht, hätte vermieden 
werden können, fo wird diefe Beſchädigung dem Beichädiger nicht 
zugerechnet (ea res suo periculo non est l. 54 pr.D. de A. E. V. 28), 
und e8 treten die Kolgen des zufälligen Schadens ein ($. 4311 a. 6. 
G. B.). — Bon diefer culpa levis handelt das bürgerliche Geſetz⸗ 
buch im $. 1297, indem es ald den hoͤchſten zu präfticenden Grad 
des Fleißes und der Aufmerffamfeit denjenigen bezeichnet, „welcher 
bei gewöhnlichen Fähigkeiten angewendet werben kann“2?,. Die Bers 
nachlaͤſſigung diefer Sorgfalt bildet die geringfte Schuld, für die je⸗ 
mand verantwortlich wird. Unter dem Fleiß und der Aufmerkſam⸗ 
feit, „welche bei gewöhnlichen Fähigkeiten angewendet werben kann“, 
ift aber wohl dasſelbe zu verfiehen, was das Geſetzbuch an andern 
Stellen ($$. 228. 513) die Aufmerkfamfeit „eined redlichen und fleis 
Bigen Hausvaters“, die Sorgfalt „eines guten Haushälters* nennt: 
jene (freilich nicht ganz paffende) Ausdrucksweiſe erklärt fih daraus, 
daß die Berfaffer des Geſetzbuchs einerfeits den von der damaligen 
Doctrin allgemein poftulirten dritten Grad der Culpa (die culpa le- 
vissima), die Verpflichtung zu ungewöhnlichem Fleiß und außeror- 
dentlicher Aufmerkſamkeit negiren, und andererfeitö hervorheben wolls 
ten ®®, daß der Maßſtab der diligentia eines diligentis patrisfami- 
lias nicht das „hohe abftracte Ideal“ eines tüchtigen Hausvaters fei. 
Auch dieß Leptere iſt ganz richtig: Die f. g. diligentia in abstracto 
läßt fih nicht nach einem für alle Bälle gleichen Maßſtab bemeſſen, 
fondern e8 muß in concreten Fällen ſtets darauf gefehen werben, 
welche Sorgfalt ordentliche Hausväter gleichen Alters und Standes 
in demfelben Land in ſolchen Fällen anzuwenden pflegen 1; daher 


28) 1. 81 i. f. D. ad leg. Aquil. (9, 2) 1. 48 pr. D. commod. (48, 6) 1. 4 
5. D. de O. et A. (44, 7). 

29) Legt man alles Gewicht darauf, daß der Handelnde für jenen Grad des 
Fleißes und der Aufmerkſamkeit einſtehen muß, der überhanpt „bei gewöhnlichen 
Fähigkeiten angewendet (d. 5. erreicht) werben kann“, nicht für jenen, ven Mens 
fen mit gewöhnlichen Fähigkeiten anzuwenden pflegen, fo verſchwindet Die 
(Bdl 8. 13 Notess ſtatuirte) Nothwendigkeit einer abrogirenden Interpretation 
dieſes $. 4297, der trotz aller ſonſtigen Mängel doch noch befriedigender abgefaßt 
iſt ale der $. 424 THl IIL des weſtgal. Geſetzb. 

80) Vgl. Zeiller IIIS. 712 fg. 

34) of. I. 437 58.2. 8 D. de V. O. — quanto tempore diligens paterfa- 
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benn auch in den Fällen der 88. 1299, 1300 a. b. G. B. nicht die 
Beranlaffung zur Annahme einer culpa levissima liegt, da eben nur 
der Mapftab ein anderer ift, der behufs der Bemeffung der anzuwen⸗ 
denden Sorgfalt anzulegen if 32, 


milias conficere possit — sed habita ratione temporis aetatis sexus valetu- 
dinis —3 vgl. Haffe $. 26 ©. 129 fg. 136 fg., Hänel Lehre vom Schaden⸗ 
erfaß 55. 27. 28. Es wird daher z. B. die Frage, ob der Ufufructuar die Pflichten 
eines guten Haushälters ($. 518 a. b. G. B.) erfüllt habe, in der Lombardei und 
in Böhmen nach einem andern Maßſtab zu bemeflen fein, als in Slavonien oder in 
ber Woiwobina. — Was Zeiller a. a. O. auseinanderfegt, ſtimmt volllommen 
mit dem überein, was Haffe ©. 187 in folgender Weife ausfpricht : „Ohne Zwei; 
fel ift hier auf Volksſitte und Volksweiſe Rückficht zu nehmen, denn auch nach dies 
fer richtet fich die gewöhnliche Fähigkeit der Binzelnen und ein türkifcher Richter, 
der von feinen Landsleuten die Agilität eines Franzoſen fordern würde, handelte 
ebenfo thöricht, als wer von einem Kranken die Stärke eines Gefunden fordern 
wollte: ein Abſtractum von menfchlicher Eulturfähigkeit aber über die Eulturfähigs 
feit bes Volkes und Landes, -worin man lebt, hinaus auf die Culpa angewandt, 
halte ich für ein wahres Unding und ein jeber wird nach reiferer Überlegung es da⸗ 
für Halten.“ Dagegen fcheint Zeiller die diligentia in abstracto, deren Unters 
laſſung die culpa levis ausmacht, viel zu nieder anzufeßen (wie dieß wohl auch 
früher öfters gefchah, vgl. Haffe S.121. 122), wenn er fagt S. 713): „Diefe 
Strenge (nemlich die Berpflichtung zu außerordentlichem Fleiß und ungewöhnlicher 
Aufmerkfamfeit, culpa levissima) ift dem bürgerlichen Leben, wo indem Gedraͤng 
und Sewühle ber Geſchaͤfte auch der ordentlichſte Bürger nicht alle feine Handlun⸗ 
gen und Schritte mit unverwanbter Aufmerkfamfeit abzirkeln kann, nicht angemefs 
fen. Ber fann es 3.3. einem eiligen Gewerbsmann zum Derfehen anrechnen, 
wenn er auf der Kothftraße ein Kleivungsfiüd feines Nachbars mit Koth befledt, 
oder wenn ber gefchäftige Copiſt das Blatt feines Nachbars mit Tinte befprigt ? 
Was nemlich den erſten Hall betrifft, fo ift derſelbe ohne Zweifel in der von Zeil⸗ 
ler gegebenen Beife zu entfcheiden, aber nicht deßhalb weil der eilige Gewerbes 
mann ſich in culpa levissima befindet, fondern weil jeder, ber auf der Fothigen 
Straße geht, fih der Gefahr ausfept, befpribt zu werben (arg. 1.98.41, 44 
pr. D. ad leg. Aquil.), daher es nicht weiter Darauf anlommt, ob jener ein Ges 
werbömann fei und Eile Habe oder nicht. Den zweiten Fall aber wird man dahin 
entfcheiden müffen, daß der „geichäftige Eopift“ den Schaden, falle ein ſolcher 
wirflich angerichtet wurbe, erſetzen müfle: man nehme nur den Fall, daß neben 
diefem ein anderer Copiſt fiße, ber mit ver Vollendung einer bogenlangen Abfchrift 
fein Taggeld verdient, und jener fchüttet über die fertige Copie die Tinte aus, fo 
daß der Lohn verloren iR, in welchem Fall fiher culpa levis, unter Umfländen fos 
gar cupla lata vorhanden ift! Freilich, ift das Blatt bloß mit Tinte beiprigt”, 
fo mag jener Gopift von Erfagpflicht frei fein: aber nicht weil er in culpa levis- 
sima ifl, fondern weil ein zu erfeßender Schade nicht vorhanden ift. 

32) Dieß Hat fchon Zeiller III S. 717 fg. fehrrichtig hervorgehoben, wähs 
rend viele Schriftfteller der ältern Schule (z. B. Höpfner $.759Rr.5, Glüd 
IV 6.338, Dabelom18$.444) hierin einen Fall der culpa lovissima fehen wolls 
ten; vgl. dagegen auch Haffe S. 122 — 124, Mommfen ©. 865 fg. cf. 
6. 71. de leg. Aq. (4, 8) 1.78.81.88$.41.27$. 29 D. ad leg. Aquil. (9, 2) 
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So wie es eine culpa lata in concreto gibt, fo gibt es auch eine 
culpa levis in concreto sꝰ. Unter dieſer verfieht man die Unterlaf- 
fung jener Sorgfalt, welche die betreffende Perfon in ihren eigenen 
Angelegenheiten anzuwenden pflegt (der diligentia, quam quis suis 
rebus adhibere solet, diligentia in concreto %), follte diefe auch 
geringer fein, als die eines tüchtigen Hausvaters 35. In diefem Fall 
wird ein relativer, fubjectiver Mapftab zur Bemeffung des 
icyuldigen Fleißes und der zu leiftenden Sorgfalt angenommen, wäh. 
rend fonft der Maßſtab ein abfoluter, objertiver ift (diligen- 
tia in abstracto). Die culpa levis in concreto {ft fomit fein befon» 
derer Grad der Eulpa , fondern eine (erleichternde) Modification der 
culpa levis. 

In Beziehung auf Förperliche (insbeſondere bewegliche) Sachen 
macht fich die anzuwendende Sorgfalt häufig in einer befondern Rich» 
tung geltend, infofern nemlich der Verpflichtete die Sache vor jedem 
derfelben drohenden Schaden, alfo vor Untergang und Berjchledh- 
terung (indbefonbere vor Entwendung) zu fehügen hat?e. “Diele 
Obforge (Berwahrung, custodia $$. 964. 970. 1441 a. 6. 
®.8.37) ift eine befondere Richtung, nicht ein befonderer Grad des 
Hleißes: fie ift Fleiß im Bewahren, diligentia in custodiendo, und 


1.98.81. 488. 5 D. loc. (49, 2): hierauf bezieht fi der Sag Imperitia cul- 
pae adnumeratur |. 432 D. deR. J. — Man bat hier nemlich zu fragen, was 
ein tüchtiger Fachgenoſſe (plerigque homines ejus condilionis 1. 487 $. 4 D. de 
V. O.) z. B. ein Arzt, ein Uhrmacher gethan haben würden. 


83) Die culpa lata in concreto und die culpa levis in concreto unterfcheis 
ben fi} 4) darin, daß jene eine Erweiterung, dieſe eine Befchränfung der Haf⸗ 
tungspflicht ifl, 2) in Anfehung der Beweislaft : materiell dagegen unterfcheiden 
fie fich nicht, indem beide in der Unterlaffung der Sorgfalt beflehen, welche ber 
Berpflichtete in feinen eigenen Angelegenheiten anzuwenden pflegt. Es herrfchen 
jeboch über das Berhältniß der culpa in concreto zur culpa in abstracto fehr 
verfchiebene Anfichten vgl. neuerlicht Mommfen Nr. II und dazu Wind⸗ 
ſcheid ©. 281 fg. 


84) 1.25 $. 46 D. famil. ercisc. (40, 2) I. 72 D. pro soc. (17,2) 1. 47pr. 
D. de J.D. (28, 3) vgl. HSaffes. 40 fg., Hänels. 29 fg. 
83) Für das öfterr. Recht ift diefer Begriff freilich in der Regel ohne prak⸗ 
tifche Bedeutung aus dem Note 33 angegebenen Grund. 
86) 1.55.22 i. f. D. ut possess. logat. (36, 4) — ita — custodire ut neque 
— auferantur, neque depereant deterioresve fiant. 


87) Bol. Haffe Cap. VII. X, Hänel$. 32, Vangerow 18. 108 Anm. 
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fo verfchiebene Grade der Diligentia es überhaupt gibt, fo verſchie⸗ 
dene Grade hat auch die Cuſtodia. 


Uennzehntes Capitel. 


Von der Zeit in ihrer Beziehung auf Entſtehung 
und Endigung der Rechtsverhältniſſe. 


1. Einfluß der Zeit auf die Rechtsverhältniſſe. 
1) Im Allgemeinen. 


8. 103. Alles was geſchieht, geichieht in der Zeit: quamquam 
oihil ex tempore fit, tamen nihil nisi in tempore fit. Auch die 
Thatſachen, an welche das Recht juriftifche Wirkungen knuͤpft, ereig« 
nen fich in der Zeit: infofern bildet Die Zeit im Allgemeinen das 
Element, in welchem die Ereigniffe vor ſich gehen, welche vie Ents 
ſtehung und Endigung der Rechisverhältniffe herbeiführen. Allein 
in Anfehung vieler Rechtsverhältnifie erhebt fid, die Zeit zu einer 
höhern felbfländigen Bedeutung, indem fie eines der Momente ufkth, 
von denen die Rechtöveränderung abhängt; in diefen Fällen gewinnt 
die Zeit ein befonderes juriftifches Interefle, indem fie zu den jurifti- 
chen Thatfachen in eine nähere Beziehung tritt, und felbft einen ber 
Factoren bildet, deren Product die Entftehung oder Endigung eines 
Rechtsverhaͤltniſſes, der Erwerb oder Verluſt eined Rechts oder einer 
rechtlichen Fähigkeit ift. Zu Diefer Bedeutung gelangt Die Zeit theile 
durch Rechtövorfchrift, und zwar fowohl durch allgemeine als indi⸗ 
viduelle, theils durch richterliche Beftimmung, theils durch den Wil: 
len der ein Rechtögefchäft vornehmenden Parteien. Diefer Einfluß 
der Zeit auf die Rechtöverhältmnifie äußert ſich im Allgemeinen in fol- 
gender Weife!: 

4) Häufig wird ein Rechtsverhältniß reſp. ein Recht an eine bes 
ſtimmie Zeit gebunden, ſo daß das Rechtsverhaͤltniß erſt mit einem 


4) Bgl. insbeſ. Savigny Syſtem IV $. 477, Puchta Pandelten $. 78 
Borlef. 1©. 464 fg. ' 
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gewiffen Moment beginnt oder nur bis zu einem gewiſſen Zeitpunkt 
dauert, reſp. das Recht erſt mit einem gewiſſen Zeitpunft erworben 
ift oder mit einem gewiflen Moment untergeht; dieſer Einfluß Tann 
der Zeit theils durch die Willfür der Parteien verfchafft werden, in⸗ 
dem fie dem Nechtögefchäft eine Zeitbeftimmung (dies vgl. oben 
$. 83) hinzufügen, theild durch individuelle Rechtsvorſchrift (4. B. 
bei Moratorien , bei Privilegien überhaupt, welche nur auf eine ges 
wiſſe Zeit ertheilt werben), theils durch allgemeine Rechtöregel (3.8. 
im Fall des $. 1243 ober $. 1367 a. b. G. B.). 

2) In Anfehung mancher Rechte, Willenserkflärungen und Hands 
lungen ift ein gewiſſer Zeitraum beftimmt, innerhalb deſſen das Recht 
auszuüben, die Erklärung abzugeben, die Handlung vorzunehmen 
ift (Kriften?, dilationes, tempora), häufig mit der Wirkung, daß 
nad Ablauf der Frift das Recht erlofchen, die Befugniß zur rechts» 
wirffamen Abgabe der Erklärung refp. zur rechtswirkſamen Vor⸗ 
nahme der Handlung verloren ift (Fallfriften, Präclufivfrie 
ften, peremtorifche Friften). Kriften können fowohl durch ges 
fegliche Vorfchrift (3. B. 88. 204. 259. 862. 4075. Aldi a. b. 
©. B., geſetzliche Progepfriften?), [als durch richterliche Beftimmung 
(richterliche Prozepfriften)] oder den Willen der Parteien ſeſt⸗ 
gefeat fein. — Dagegen gibt e8 auch Zeiten, innerhalb deren oder 
zu welchen eine Handlung nicht vorgenommen werden fol (4. B. 
gerichtliche Yerien, Das tempus clausum bei der Ehe, der Fall des 
8. 420 a. b. G. B.). 


2) Friſt bedeutet überhaupt einen abgegrenzten Zeitraum (vgl. Schmitt⸗ 
henner⸗Weigand Deutſches Woͤrterb. 3. Auflage. ©. 869), infofern ſpricht 
man von Lebensfriſt, Bedenkfriſt, Erſitzungs⸗, Verjaͤhrungsfriſt u. ſ. f. Im en⸗ 
gern eigentlichen Sinn bedeutet Friſt den Zeitraum, innerhalb deſſen (termi- 
nus intra quem) ein Recht ausgeübt, eine Willenserklaͤrung abgegeben, eine 
Handlung vorgenommen werben foll (vgl. Buddeus im R. L. IV ©. 362 fg.). 
Iſt die Handlung zu einer beflimmten Zeit (an einem beftimmten Tag, zu einer 
beftimmten Stunde) vorzunehmen, fo heißt die Zeit Termin (3. B. Zahlungs⸗ 
termine) : im gewöhnlichen Leben aber werben die Ausbrüde Frift und Termin 
häufig miteinander verwechfelt (3. B. ein Termin von drei Wochen; vgl. Bud⸗ 
deus ©. 863, Bayer Vorträge ©. 468. 464). 

8) DieLehrevon den Prozeßfriſten und die Unterfcheidungen, welche in diefer 
Beziehung fowohl gemeinrechtlich (vgl. Buddeus a. a.D., Bayer Vorträge 
$.446,2inde Civilprozeß 8. 173) als nach äfterr. Recht (vgl. Beidtel Das or⸗ 
bentl. Berfahren in Streitfachen 5.90) gemacht werben, gehören in das Prozeßrecht. 

4) Bol. Schulte Fathol. Eher. $. 36. 
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3) Mit der gewiffen Dauer eines Zuftandes find häufig befon» 
dere rechtliche Wirkungen verbunden ; fo 3. B. hängen mit der Dauer 
des Lebens die Altersftufen zufammen, mit deren Erreichung der 
Menic in beftimmte Kreife der Handlungsfähigfeit tritt (oben $. 76) 
oder gewiſſe andere rechtliche Wirkungen verbunden find (Bb 16.37); 
fo führt der eine gewiffe Zeit dauernde Beſitz eines Rechts zur Er: 
werbung beöfelben (Erfigung) , die eine gewiffe Zeit dauernde Unter: 
lafjung der Ausübung einer Servitut zum Verluſt derfelben (non 
usus), die eine gewifle Zeit dauernde Nichtanſtellung einer Klage 
zum Verluſt derfelben (Klagverjährung) ; fo gibt die eine gewifle 
Zeit dauernde (qualificitte) Abwefenheit einen Grund zur Scheidung 
oder Trennung der Ehe (68. 409. 415 a. b. G. B.) oder zur Auf- 
hebung der väterlihen Gewalt ($. 176 a. b. G. B.). 


4) Endlich kommt die Zeit auch fonft noch auf dem Rechtögebiet 
in mannichfadyer individueller Weife in Betracht (vgl. 3.3.88. 138. 
4163. 384. 1418. 4135. 1136. 1232 a. b. G. B.). 


In Anfehung dieſes verfchiedenartigen auf das ganze Rechtöge- 
biet fich erſtreckenden Einfluffes der Zeit bedarf e8 näherer Beftim- 
mungen über die Eintheilung und Berechnung der Zeit. 


2) Insbefondere von der Berjährung. 


8. 404. Es ift befannt, daß die ältere Doctrin! die Uſucapion 
und die Klagverjährung durch Abftraction und Generaliftrung in 
höhere allgemeine Begriffe verwandelte: aus jener ging der allges 
meine Begriff des Erwerbs von Rechten überhaupt mittelft der eine 
gewiffe Zeit lang fortgefegten Ausübung eines Rechts hervor, aus 
fegterer der allgemeine Begriff des Verlufts von Rechten überhaupt 


4) 2gl. Rave Principia universae doctrinae de praescriplione (cum 
notis Eichmannii 4790), Weſtphal Syftem des röm. Rechts über die Ars 
ten der Sachen, Bells, Cigenthum und Verjährung (1. Aufl. 1788) $. 497 fg., 
Thibaut Über Befig und Verjährung (4803 Thl II Syſtem ver Pandekten 
(7. Aufl.) $. 1002 fg., Dabelow Über die Verjährung (2 Bde 1805. 4807), 
Kori Theorie ber Verjährung nach gemeinen und fächfifchen Rechten (4844), 
Unterbolzner Die Lehre von ber Berjährung durch fortgefehten Beſitz (1845) 
Ausführliche Entwidlung der gefammten Berjährungelehre aus den gemeinen in 
Deutfchland geltenden Mechten (2 Bde 1828). (Die ältere Literatur f. bei Uns 
terholzuner VBerjährungslehre 1 8. 5 und Kori 58. 8. 4.) 
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mittelft der eine gewifle Zeit fortvauernden Verſaͤumniß der Aus» 
übung eines Rechte. Diefe beiden Begriffe wurden alsbald als Ars 
ten Einer Gattung aufgefaßt?, indem man in beiden Faͤllen das ges 
meinfame Moment einer Beränderung in Rechten durch Ablauf einer 
gewifien Zeit wahrnahm?, und in beiden Faͤllen je nach Verſchieden⸗ 
heit des gewählten Standpunkis ebenfowohl vom Berluft eines 
Rechts ald vom Erwerb eines Bortheils fprechen konnte*. Auf dieſe 


3) Dal. über diefe Auffaffung der älteren Schule Insbefondere Saviguy 
IV $. 478. 

8) Sing man einmal von dieſem durch die willfürlichfte Abftraction gebildeten 
Begriff aus, dann konnte man ſich freilich auch für berechtigt halten, felbft in jenen 
Bällen, in welchen ein Recht durch gefebliche oder gewillfürte Beſtimmung an eine 
gewifle Dauer gebunden ift (3.8. ber Ufusfructus einer juriftifchen Perſon auf 400 
Jahre), mit dem Ablauf der Zeit von einer Derjährung zu furechen, und fo nahm man 
benn auch öfters eine fogenannte praescriptio momentanea an, welche m nem Fall 
vorhanden fein follte, wenn ein Recht, das fogleich hätte ausgeübt werben follen, 
nicht ausgeübt worden fei, wofür man als Beifpiel gewöhnlich das f. g. jus de- 
fensionis violentae anführte. Die befonneneren Juriften hielten fich von diefer 
monftröfen Auffaffung flets fern, indem fle von dem Begriff der Verjährung die 
f. 9. jura sua natura temporaria ausfchlofien, welche fie (vgl. z. B. Cich⸗ 
mann in ber Note zu Rave $, 4) als Rechte definirten, quae temporis spatio 
finiuntur, sive usus accedat sive non, und jenen Begriff daher auf die Fälle 
reftringirten, in welchen die Nichtausubung bes Rechts durch eine gewifie Zeit 
die Urfache des Verlufts desfelben if; vgl. Dabelow I Einl. $. 40, Kori 
8.48 Nr. 2, Unterholzner Berjährungslehre I $. 4 Nr. 4—7, Thibaut 
Befitz II 5. 4 fg. Syſtem $. 4002. 

4) Auch bei der Erwerbung eines Rechts durch fortgefepte Ausübung kann 
man von einem Verluſt fprechen, wenn man denjenigen vor Augen hat, dem gegen= 
über das Recht ertuorben wird, und bei dem Berluft eines Rechts durch fortgefepte 
Richtsausäbung von einem Erwerb, wenn man denjenigen berüdfichtigt, der aus 
biefem Berluft ben Bortheil zieht. Indem fich bie älteren Schriftfteller (übrigens 
mit Bewußtfein diefer boppelten Möglichkeit vgl. z. B. Kori$.49, Dabelow 
Einleit. 18.43) bald auf den einen bald auf den andern Standpunkt flellten, ent⸗ 
fanden (durch Berwechslung ber Urfache mit der Wirkung vgl. Note 5) folgende 
zwei Elaffen von Definitionen des Battungsbegriffs ber Berjährung :4) Der 
Berluft eines Rechts, welches fich Darauf gründet, daß jemand binnen einer ges 
wiflen Seit feine Rechte nicht geltend gemacht hat, heißt Verjährung (fo 3. B. 
Thibant Bells II 5. 4 Syflem $. 1002, Weſtphal 8. 498; vol. auch Sa⸗ 
vigny IV S. 349); 2) Verjährung if ber Erwerb eines Bortheils aus dem 
Grunde, weil ein Anderer fein Recht innerhalb einer gewiſſen Zeit nicht ausgeübt 
und daher verloren hatz ſo z. B. Höpfner 8.898, den auch hier wieder der Wie⸗ 
nerDeineceius1$. 438 wörtlich ausfchreibt, Kori 5.28. (Berthaler „Zur 
Theorie der Berjährung“ in der Beitfchrift für öfterreichifche Rechtsgel. 4843 II 
Nr. XXX ©. 29 fg. verfucht es, „ver Gebankenfpur der Verjährung im Orga⸗ 
nismus ber Rechtswelt nachzugehen und auf dieſe Weile den Punkt zu finden, 
wo fie fich als nothwendiges Glied in ber Begriffsletie an das übrige Staates 
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Art gelangte die ältere Schule zu Dem allgemeinen Begriff der Ver⸗ 
jähbrung (praescriptio) ald der Beränderung5 in Rechten durch 
Ablauf einer gewiſſen Zeit, während welcher fie ausgeuͤbt oder nicht 
ausgeübt worden find5*. Diefe-Berjährung im weitern Stun un- 
terfchied man wieder der Wirkung, der Zeit und der Quelle nach®. 
Dar Wirkung nah unterfihied man die Verjährung in eine er: 
werbende (Acquifitivverjährung, praescriptio acquisitiva, 
Erſitzung, von der Älteren Schule pofitive Verjährung ger 
nannt) und in eine erlöfchende (aufhebende Berjährung, 
Erftinctivverjährung, praescriptio exstinctiva, von der Als 


und Nechtswefen natürlicher Entwicklung gemäß anfchließt" (S. 80), und meint, 
daß „felbft dann, wenn die Verjährung fich nicht als ein nothwendiges Moment 
in der begriffsmäßigen Rechtsentwicklung darftellte, man fle nicht ale einen 
Rechts verluſt charakterifiren dürfte” (S. 48] ; ihm iſt die Erſitung „eine 
ans dem Verhaͤltniß des Befiges zum Bigenthum mit logifcher Notwendigkeit 
heroorgehende Rechtsfolge“ [S. 55] und bie f. g. erloͤſchende Berjährung 
„die Erhebung der thatfächlichen Unbefchränktheit durch Nichtausäbung zur wirfs 
lichen Nichtbeſchränkheit“ ©. 46.) 

5) Berjährung bebeutet wie Veränderung einen Zuftand, den Zuftand bes 
Zeitlaufs, während deſſen ein Necht ausgeübt oder nicht ausgeübt wird; wie 
man aber fo bäufig den Ausdruck Veraͤnderung gebraucht, um das Anders fein 
(das Andersgeworbenfein) nicht bloß das Anders werden zu bezeichnen, fo vers 
wechfelt man häufig auch in Anfehung des Ausdrucks Verjährung die Urfache 
mit der Wirkung und definirt häufig (vgl. Rote 4 und fpäter im Tert) die Ders 
jährung als den Erwerb oder Verluſt eines Rechts, während fie doch nur eine 
Erwerbs⸗ oder Erlöfchungs art von Rechten if. (So definirte man ja früher 
auch die Occupation häufig als Erwerbung bes Eigenthums durch Befigergreis 
fung einer herrenlofen Sache, während die Occupation doch nur Beſitzergrei⸗ 
fang, alfo die Urſache der Erwerbung, bebeutet.) 

52) Diefe Begriffsbeſtimmung der Verjährung {welche gewiß, wenn man 
fon überhaupt Verjährung in einem fo weiten abftracten Sinn nimmt, bie richs 
tige ift, vgl. auch Puchta Vorlef. 1 S.465) gibt Unterholgner Verjährung 

18.435 vgl. auch Schilling 118. 98, Shweppel$. 457 (welche bervorhes 
ben, daß „das röm. Recht eine Buradführung der einzelnen Bälle der Berjähs 
rung auf einen allgemeinen Begriff und zwei Hauptarten nicht erwähne, ja nicht 
einmal einen allgemeinen Namen für Verjährung habe‘). Diefe Definition fins 
det fi im Wefentlichen auch im A. 2.R. 198. 500 (vgl. Materialien ©. 451 
fg.) und im fächfifchen Entwurf $. 469. 

6) Andere Eintheilungen und Unterfcheibungen ver Verjährung, welche die 
ältere Schule noch machte, 3. B. in eigentliche und uneigentliche Verjährung, in 
ſchũbende, erhaltende und beſtärkende, in rein entziehende, befreiende und befe⸗ 
ſtigende, in günſtige, gehäſfige und gemifchte u. f. w. (vgl. 3.8. Unterholz⸗ 
ner Derjähr. 1. 3, Dabelom I Binleit. 85.4 fg. 44. 49, Thibaut Syftem 
8.4008, Mraczet in dem Note 48 angel. Werl ©. 10.14) find ohne Bedentung 
und Jutereffe. 
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teren Schule privative Berjährung genannt) , jenachdem die Bers 
änberung darin befteht, daß zunächft ein Recht (oder ein Rechtövors 
theil) erworben oder zunächft ein Recht vorloren wird; Die prae— 
scriptio acquisitiva 8 unterfchied man dann wieder in eine translativa 
(f.g. translative@&rfigung, vgl. hierüber oben $. 72 Rote 10), 
wenn der Erfigende gerade dasjenige Recht erwirbt, welches bisher 
der Berlierende befaß (3.3. Eigenthumserfigung), und in eine con- 
stitutiva (f. 9. conftitutive Erfigung), wenn der Erfigende ein 
Recht erwirbt, welches bisher beim Berlierenden nicht als ein bes 
fonderes beftanden hatte (3. B. Servitutenerfigung). Der Zeit 
nad unterfchied man 10 die (erwerbenbe) Berjährung in eine prae— 
scriptio definita und indefinita, je nachdem die Zeit, während wel⸗ 
her das Recht ausgeübt worden fein muß, eine beftimmte oder unbe» 
flimmte ift (unvordenfliche Zeit, praescriptio immemorialis, 
Immemorialverjährung, vgl. Rote 22). Der Duelle (dem 
„Urfprung“, den „Rechtsgrund*) nach endlich unterfchien man öfter 
eine praescriptio legalis (j. g. praescriptio sensu stricto), judi- 


7) Da bei der Verjährung in ber Regel Erwerb auf der einen und Verluſt 
auf der andern Seite zufammentrifft, fo kommt es darauf an, welche dieſer Wir- 
ungen bei dem betreffenden Inftitut die primäre, welche die fecundäre per con- 
sequentiam eintretende iſt; fo ift 3. B. bei der Erfigung die Rüdficht auf ben 
Erwerb des Befipers, bei der Klagverjährung die Rüdficht auf den durch Un⸗ 
thaͤtigkeit bewirkten Berluft des Klagberechtigten die vorherrfchende und entſchei⸗ 
bende (vgl. fhon Dabelowil ©. 7. 23 fg. und Kori$. 49a. E.). 

8) Auch bie praescriptio exstincliva hat man dftere in zwei Unterarten 
getheilt, in eine exstinctio jurium per non usum und eine prasscriplio exstın- 
ctivalin specie, jenachdem das Recht ſchon Dadurch verloren gehe, daß es eine ge= 
wiffe Zeit nicht ausgeübt worden fei, oder der Umſtand noch dazu kommen müſſe, 
daß der Verpflichtete eine dem Recht wiperftreitende Handlung vorgenommen (cf. 
.6D.deS.P.U.1.82 $. 4 eod. I. 48 $. 2 D. quemadı. serv. 8, 6; vgl. 
$. 1488 a. b. ©. B.), fich der Ausübung des Rechts widerfeht habe (vgl. z. B. 
Hombergk De praescriptione exstinctiva cum interitu jurium per non 
usum haud confundenda 4700, Höpfner $. 898 Note 4, Thibaut Syſtem 
$. 4003, Dabelom I Einleit. 68.5.44 5 doch hat man jener Eintheilung häufig 
auch noch einen andern Sinn beigelegt, vgl. hierüber Dabelow I Binleit. 5.47, 
Unterholzner Berjährung 15. 3 Rote 7). 

9) In der Sache find die Note 4 angeführten Schrififteller einig, fie drücken 
fi) aber verſchieden und oft ziemlich unglüdlich aus; vgl. Rave. 45, Dabe⸗ 
low 1 Ginleit. $. 16, Thibant Syſtem $. 4008 Beſitz II 8. 4. 

10) Bol. Thibaut Beſitz 115. 15 Syſtem $. 1004, Dabelow I Ginleit. 
‚42. 
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cialis, testamentaria und conventionalis, je nachdem die Verjaͤhr⸗ 
barfeit eines Rechts durch Geſetz, richterliche Vorſchrift, Teftament 
oder Bertrag begründet fei H, 

Diefe Auffaffung ift in die modernen Gefegbücher übergegans 
gen!2. Auch das öfterreichifche Geſetzbuch 13 ftellt einen allgemeinen 
Berjährungsbegriff, einen gemeinfamen Gattungsbegriff der Vers 
jährung auf!t, und zwar fchließt es fi der Meinung jener älteren 
Furiften an, welche den Berluft des Rechts durch Unthätigfeit als 


44) Darüber, ob diefe Eintheilung der Verjährung zu machen fei oder nicht, 
ſtritten die älteren Inriften ; während fie 3. B. von Thibaut Beſitz ILS. Sy⸗ 
em $. 4002, Schweppe I $. 157 gemacht wird, wird fie von DabetowI 
Ginleit. 5.40, KRori. 48, Unterholzner IS. 4 verworfen, Allein auch Dies 
fenigen, welche fie verwarfen, haben den wahren Grund ber Verwerfung nicht 
erkannt: diefer liegt einfach darin, daß bei jener Unterfcheivung das Geſetz, wels 
ches die Rechtöverhältniffe in abstracto normirt, auf eine Stufe mit den Ent- 
ſtehunge⸗ und Erlöfchungsgründen der concreten Rechtsverhältniffe und Rechte 
hinabgedrückt wird (Bo 1$. A). 

43) Über das preuß. Recht (W.L.R. 195.500 fg.) vgl. Koch IS. 447 fg., 
Bornemann 118.49 fg. und Materialien des A. L. R. zu den Lehren vom 
Gewahrſam und Beſth und von der Verjährung herausgegeben von Simon und 
Strampff (1886) S. 894 fg. ; über das franzöflfche Recht (Cod. civ. a. 2219 
sq.) vgl. ZBahariä ll. 209 fg. Der fächfifche Entwurf (88. 469— 2834) fteht 
in diefer Materie noch vielfach anf dem ältern Standpunkt und begründet daher 
einen wefentlichen Fortſchritt; gelungener iſt in diefer Beziehung der heffifche 
Entwurf Abtheil. II Tit. V. 

43) Über die Verjährung nach öfter. Recht vgl. außer den Commentaren 
Scheid lein Miszellen Hft V (182%) Über Verjährung und Erfitzung, Wini⸗ 
warter Die Verjährung nach dem öfterr. bürgerl. Recht in ven Material. Bd VIII 
(4825) Ar. I, Pach mann Die Verfährung nach dem allgem. bürger!. Recht in 
Oſterreich (4838). — Über das frühere öfterr. Recht vgl. Mraczel Lehre über 
die Berjährung, nebft einem Anhang von den Briften. Prag 1804. 

44) Ranche unferer Schriftfteller (fo z.B. Schufter in der Zeitfihr. für 
õ ſterr. Rechtögelehrf. 1880 Bo 11 S. 52, Ellinger ad. 1454, Bahmann 
in ber angef. Abb. $. 6, Nippel Bo IXS. 4. 6, Perthaler in der angef. 
Abhandl. ©. 49) gehen von der Anflcht aus, daß das bürgerliche Geſetzbuch 
einen allgemeinen Berfährungsbegriff nicht aufftelle, fondern fofort damit beginne, 
im $. 4451 die erlöfchende, im $. 4452 die erwerbende Berjährung zu befiniren, 
alfo die beiden Arten coordinirt neben einander flelle, ohne den hoͤhern Gattungs⸗ 
begriff, unter ben fie zu fubfumiren find, anzugeben: dieß if wohl unrichtig 
(vgl. dagegen au Winiwarter Comment. V S.135.136Yund Kleinwächs 
ter in der fehr ausführlichen Necenflon von Nippel’s Comment. Bo IX, in 
Ricgterund Schneiders krit. Jahrb. Bd X S.920. 924) und läßt fich auch 
nicht etwa dadurch rechtfertigen, daß das betreffende Hanpiftüd im Geſetzb. von 
4844 überfchrieben ift „Bon der Berjährung und Erfigung” (im weſtgal. Geſetzb. 
TEL IT Hauptſtück 18 „Wie Sachen erfeffen und verfährt werben”) ; vgl. die fols 
genden Roten und die Ausführung im Tert. 
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das Gemeinfame der Veränderung in Rechten durch Zeitablauf her⸗ 
vorhoben 15 (Rote 4), und ſtellt, unter Berwechölung der Urſache mit 
der Wirfung (Rote 5), an die Spige des legten Hauptſtücks 1° 
(THE I Hauptſtück 4) folgende (mit der Beſtimmung des weſtgal. 
Befegb. I $. 589 übereinflimmende) Definition ver Verjährung !7 
($. 14541 a. b. G. B.): „Die Berjährung ift der Berlufl 
eines Rechts, welches während dervon dem Geſetze be> 


45) Dieß ergibt fich fhon daraus, daß das Geſetzbuch im $. 4449 von ber 
Berjährung als einer allgemeinen Aufhbebungsart der Rechte fpricht, alfo 
die Verjährung in genere ale „eine ber umfaffendfien Aufbebungsarten“ auſicht, 
„wodurch beinahe alle Rechte und Berbindlichleiten erlöfchen fönnen“ (Zeiller 
IV ©. 491). Ge ift ferner, wie ſich aus folgender Erwägung ergibt, welche im 
weſtgal. Geſetzb. ben Iuhalt eines eigenen $ bildete, der im Geſetgzb. von 1844 
mit Recht weggelaflen. wurde, und deflen Inhalt fh bei Zeiller IV ©. 198 
wiederfindet, ber Nachdruck auf ven Verluft des Rechts als das beiden Arten der 
Berjährung Gemeinfame gelegt worden: „Durch die Berjährung im eigentlichen 
Sinn (b. i. die Erftinctivverjährung) wird ein fchon beftehendes Recht wegen dee 
Nichtgebrauche nur aufgehoben und alfo die urfprüngliche Freiheit wieder her⸗ 
geftellt. Durch bie Erfibung hingegen verliert der Eine fein Recht, weil er es 
nicht ausübt und ein Anderer erhält es vermöge des gefeplichen Befipes. Die 
Grfigung begreift alfo nothwendig bie Verjährung in fich: die Berjährung hin⸗ 
gegen findet auch ohne Grfigung Ratt” (weitgal. Geſetzb. III 5.594) 3 daher denn 
auch $. 4478 a. b. G. B. (in Übereinflimmung mit weſtgal. Geſetzb. III $. 646) 
fagt: „Infofern jebe Erfigung eine Verjährung in ſich begreift, werben beibe 
mit den vorgefchriebenen Exrforderniflen in Einem Zeitraum vollendet“; vgl. auch 
unten Rote 39. 

416) Über die Stellung dieſer Materie im Syftem des öſterr. Geſetzb. vgl. 
Beiller IV ©. 198 und auch Bd I diefes Werks ©. 337. Auch der Code civil 
ſtellt die Lehre von der Verjährung an den Schluß des ganzen Geſetz buchs 1. LE 
t.20 De la prescription a. 2249— 3284. Das preußifche Landrecht Dagegen ftellt, 
zunaͤchſt wohl durch die Stellung verleitet, welche die Juſtinianiſchen Inftitutionen 
(U, 6) der Uſucapion geben (daher denn auch bie älteren Iuftitutionen-Gommens 
tatoren bei diefem Titel die Lehre von der Berjährung barzuftellen pflegten, vgl. 
3.8. Höpfner $. 898 fg., Wiener Heinecciusl 5. 488 fg., ebenſo Cod. 
bavar. civ. Thl Il Gap. IV vgl. dazu Kreittmayr Anmerk. II ©. 552. 558), 
bie ganze Materie in den 9. Titel „Bon Erwerbung des Eigenthums“; vgl. 
Heydemann Syftem bes preuß. Civilt. im Grundrig (4854) ©. 58 fg. 

47) Das preußifche Landrecht ftellt, gleichfalls den Verluſt der Rechte als 
das jeder Berjährung Semeinfame anfehend, an die Spike der ganzen Materie 
bie Beflimmung: „Wenn durch den Ablauf einer beſtimmten Zeit, wegen unters 
lafiener Ausübung gewifler Rechte, eine Beränderung an diefen Rechten vermöge 
ber Geſetze entficht, fo ift eine Verjährung vorhanden” (1 9 $. 500). Der Code 
eivil nimmt in den erſten von der Berjährung handelnden Artikel die beiden Wir⸗ 
fungen der Verjährung auf: »La praescription est un moyen d’acquerir ou 
de se liberer par un certain laps. de temps et sous les conditions delermi- 
n6es par la loi« a. 2249. 
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Rimmten Zeitniht ausgeübt worden if.“ Diefe Berjähe 
rung im weitern Sinn ift in gleicher Weiſe, wie dieß früher anges 
geben wurde, ver Wirkung nach in zwei Arten zu unterjcheiden, in 
eine f. g. aufbebende Berjährung, Berjährung fchlecht- 
bin 18 und in eine erwerbende Berjährung, Erfigung: Die 
Erfigung wird imS$. 41452 4. b. G. B. in eben nicht gelungener 
Weiſe definirt 1%, während die erlöfchende Verjährung ſchon in dem 
gemeinfamen Gattungsbegriff, wie er im 8.1454 a. b. G. B. ange⸗ 


18) Im oͤſterr. Geſetzb. hat der Ausdruck Verjährung eine doppelte Bedeutung 
ſvgl. auch Zeiller IV ©. 491 fg., Winiwarter Commentar V ©. 185, 
Scheidlein Miszell. V $. 8): Verjährung im weitern Sinn bebentet den ges 
meinfamen Battungsbegriff (in diefem Sinn wird Verjährung 3. B. im $. 4454, 
5.1504 und in ber Marginalrubrif zu 5.4498, zu 8. 4494 fg. und zu 5.4497 a. b. 
G. B. gebraucht) 3 Berjährung im engern Sinn bedeutet die Species der Extinc⸗ 
tioverjährung (3.3. 58. 4454. 4478. 4500 a. b. G. B.) und wird in dieſem Sinn 
und zur Unterfcheidung von der Berjährung in ber weitern Bedeutung wohl auch 
„eigentliche Verjährung“ genannt 3.B. in den $$.4478.4498 a.b. ©. B.; ebenfo 
in $. 594 unb &. 646 Thl I des weſtgal. Geſetzb. (im $. 480 a. b. &. 3. bes 
deutet der Ausdrud Verführung ausnahmemeife Die erwerbendbe). 

19) 5. 1452 a. b. G. B. „Wird das verjährte Recht vermöge bes geſetzlichen 
Befiges zugleich auf jemand andern übertragen, fo heißt es ein erfeflenes Recht 
und Die Erwerbungsart Erfitzung.“ Gs if bereits von anderen Schrififtellern her⸗ 
vorgehoben worden, daß diefe Formulirung (melde ſich in überrafchend ähnlicher 
Beife auch bei Savigny IVS. 840 findet, um die Darftellung der älteren Schule 
zu charakterifiren) zu eng fei, weil fich unter jene Beflimmung nur die f. g. usucapio 
translativa nicht auch die f. g. usucapio constitutiva bringen läßt (vgl. insbeſ. 
Schuferin der Zeitfchr. für oͤſterr. Rechtsgelehrſ. 1880 11 S. 54— 64, ber die 
Iegtere Species der Erſitzung usucapio cumulativa (?) nennt, Winiwarter® 
Comment. VS. 436, Ellinger ad $. 1459, ber uns verfichert, daß „bie Römer 
bieeigentliche Erfigung richtiger in eine usucapio translativa und constitutiva 
unterabtheilten.”) Dagegen wird im$.4452 a. b. G. B. (übereinftimmend mit 
weftgaliz. Geſetzb. III $. 590) richtig Die Erfigung ale eine Erwerbungs ar t von 
Rechten erflärt, fomit die Verwechslung der Urfache mit der Wirkung, wie fle im 
$. 4454 a. b. G. B. Ratifindet, vermieden. (Unhaltbar ift, was Zadhariä II 
$. 209 Note 3 gegen die Auffaffung der Exfigung als einer Erwerbungsart eins 
wendet.) Der Ausdruck, Erwerbungsart“ ift in diefem Falle in dem oben $. 72 
Rote 44 eniwidelten Sinn zu veriehen, bebeutet alfo nicht etwa modus acqui- 
rendi im Unterfchieb von titulus acquirendi, wie 3. B. Nippel IX ©. 6 
meins, der ſich deßhalb natürlich um einen Titel umfehen muß und biefen „in 
der unmiltelbaren Anorbnung bes Geſetzes“ gefunden zu haben glaubt, daß „nach 
Berlauf der beflimmien Zeit das Cigenthum ober das Recht verloren gehe”: 
von biefem Ausgangspunkt kommt Nippel zu dem auffallenden Refultat, daß 
„bei jeber Erfigung die Berjährung (im eigentlichen Sinn) den Titel zur Grlans 
gung Des Mechis und die Erfigung bie Grwerbungsart bilde.” Alſo der Ver⸗ 
luſt des Mechts, weldyer die Folge ber „vermöge bes geſetzlichen Be⸗ 
fiße 6” ($.1452a.5.&.B.) gefchehenen Erwerbung des Rechts ift, foll Die Ur⸗ 
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geben wird, enthalten if 2° und daher keiner befondern Hervorhebung 
und Definition bedurfte 2%. Dagegen ift für das öfterreichifche Recht 
eine Unterfcheidung der Berjährung dem „Rechtögrund“ und der Zeit 
nad) nicht zu machen; es gibt einerfeitd nur eine f. g. praescriptio 
legalis 2!, andererfeitö nur eine |. g .praescriptio definita (68.1460. 
4466 fg. 1478 a. 6. ©. B.): eine f. g. ISmmemorialver 
jäbrung 22 (das Inſtitut der unvordenklichen Zeit (kennt das 
heutige öfterreichifche Recht nicht 2%. 


face, ver Rechtsgrund für diefen modus acquirendi fein und dafür glaubt 
Nippelims$.480 a. b. G. B. (vgl. Note 18) einen Anhaltspunkt finden zu koͤn⸗ 
nen! (vgl. Dagegen au Kleinwäcdhter Bd X ©. 922. 923). Schon Wini⸗ 
warter Comment. V ©. 136 hat fehr mit Recht darauf aufmerkſam gemacht, 
daß man „aus den Worten bes $. 4452 a. b. ©. B. nicht fchließen dürfe, daß das 
zu erfigende Recht zuerft verjährt werden müfle, und dann erft auf den Andern 
übertragen werde, indem es bei der Erfißung nur auf ben Beſitz anfomme” m. a. 
W. daß auch nach öfterr. Mecht bei der (reinen) Erſitzung der Erwerb des Mechte 
durch fortgefepten Beflb das Primäre, ber Verluſt das Secundaͤre, per conse- 
quentiam @intretende fei, daß alfo der $. 1452 a. b. G. B. nur die Bedeutung 
babe, das begriffliche, nicht aber das urfachliche Berhältniß der Verjaͤh⸗ 
zung zur Erſitzung darzuftellen. 
. 30) Aus dem Bisherigen ergibt fich von ſelbſt, daß die Bemerkung Gaupp's 
‚(Über die Zufunft des deutschen Rechts S. 63), der Begriff der Verjährung, wie 
ihn 5.4454 a. b. G. B feſtſtelle, fei „in urfprünglich deutſcher Weife aufgefaßt“, 
unrichtig iſt: der Begriff der Verjährung ift vielmehr in der Weife der Schrififtels 
ler der älteren Schule über römifches Recht aufgefaßt. Allerdings gibt es auch 
nach öfterr. Recht eigenthümliche Bälle, welche ſich nur aus einer Berüdfichtigung 
Oper veutfchrechtlichen Auffaffung der Verjährung erflären laſſen (Tert Nr. IM): 
allein das find eben Ausnahmen, deren Hiftorifcher Grund wohl den Verfaſſern 
des Geſetzbuchs felbft nicht ganz gegenwärtig gewefen fein dürfte. 

20%) Died thut dagegen das A. L. R., welches I 9 $. 504 den in $. 500 aufs 
geftellten Battungsbegriff in die beiden Arten der erlöfchenden und erwerbenden 
Berjährung unterfcheidet und erftere im $. 502, letztere im $. 503 befinirt (die 
Definition der Erſitzung ift aber eben auch nicht fehr glüdlich ausgefallen; vgl. 
Schuſter a. a. O. ©. 53 fg.). 

24) Dieß ergibt ſich mit Beſtimmtheit aus der Textirung des $. 1451 a. 6. 
G. B. („während der von dem Geſetz beflinmten Zeit“) und des $. 4449 a. b. 
G. B. („dur bie vom Geſetz beſtimmte Berjährung”) ; es ift alfo in der That 
auch nicht die geringfte Beranlaflung vorhanden, jene ältere Haltlofe (Rote 44) 
Unterfcheidung der Verjährung in eine legalis conventionalis, judicialis und 
testamentaria für das öfterr. Recht zu machen, wie dieß 3.8. Bahmann Die 
Verjährung $. 8 und ihm folgend NippelIX ©. 2 thut; vgl. Dagegen ſchon 
Biniwarter Die Berfährung S. 8 Note*, Kleinwäcter in den fritifchen 
Jahrbüchern Bd X ©. 949. 929, und Berthaler in der angef. Abh. S. 50. 

32) Das Wefen ver Immemorialverjährung (die reichhaltige gemeinrechtliche 
Literatur darüber f. bei Arndt $. 91 und Bangerow I[$. 180) beſteht nicht 
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Diefer aus einem Mißverſtaͤndniß des römifchen Rechts hervor: 
gegangene Sprachgebraud 23, wonach praescriptio (Verjährung) 
jeden durch Zeitlauf herbeigeführten Erwerb oder Verluft eines 
Rechts bedeuten fol, bat zur Folge gehabt, daß man einerfeits die 
Verjährung als Ein eigenthümliches und befonderes Rechtsinfitut 
auffaßte und unter diefen gemeinfamen Gattungsbegriff die verſchie⸗ 
denſten Infitute (wie Ufucapion, Servitutenerfigung, usucapio 
libertatis, Berluft von Servituten durch non usus, Klagverjährung) 
zufammenfaßte, die man nunmehr unter einen leitenden Geſichts⸗ 
punkt und unter fcheinbar allgemeine Grundfäge zu bringen ver- 
fuchte**, und daß man andererfeits die Erfigung und Berjährung 
ald eine allgemeine Erwerbungs⸗ und Erlöfchungsart der Rechte 
überhaupt anfah und die Regel aufftellte, daß alle Rechte überhaupt 


in ber Erwerbung eines Rechts durch unvorbenklichen Beflß, fondern in der 
Begründung der Rechtsvermuthung, daß das Recht in unvordenklicher Zeit einmal 
rechtmäßig erworben worben fei’(ogl. insbefondere Arnd ts Beiträge 1 S.126 fg., 
Schelling Die Lehre von der unvorbenflichen Zeit [1835] ©. 98) : „bie Immes 
morialverjährung dient nichtRechte zuerwerben, fondern Rechte zu fihern, 
deren Erwerbung nicht nachzumweifen ift” (G öfchel Zerfireute Blätter 1 S. 878). 
Diefe Anſicht Hat in der Praris immer feftgeflanden (vgl. Thibant Syſtem 
8.4035, Arndts S. 120 fg.) : wie es dennoch kommen konnte, daß man trotz⸗ 
dem die Immemorialverjährung unter den Begriff der Verjährung ale einer als 
gemeinen Erwerbungsart von Rechtssortheilen fubfumirte, barüber vgl. ins beſon⸗ 
dere Arndis ©. 133 fg. — Es iſt daher aber auch ganz unrichtig, wenn man bes 
hauptenwill (fo z. B. Schufter Comment. 1S.207 Noted), daß die außerors 
dentliche Erſitzung bes F. 1477 a. b. G. B. an die Stelle der Immemorialverjährung 
im öfterreichifchen Recht getreten fei: beide Inftitute find grundverfchieden. 

22°) Im preußifchen Recht ift an die Stelle ver Immemorialverjährung eine 
fünfzigjährige Berjährung getreten U.L.R. I 9 55.655—668 vgl. Koch 1 5.161 
Nr. III, Bornemann II ©. 117 fg. 

33) Über diefen Sprachgebrauch und deſſen Herausbildung vgl. insbeſ. Sas 
vigny IV ©. 3418 fg.; über bie Bedeutung der Worte praescriptio und Ver: 
jährung vgl. auch Unterholzner Verjährungslehre 18.3. 

34) Man unierfchied zwar gewöhnlich die beiden Arten der Verjährung und 
ſtellte für jede derfelben befondere leitende Grundſätze auf; allein auf diefe 
Weiſe wurden immer noch Inftitute als zufammengehörig behandelt, die einen 
ganz befondern indivinxellen Typus tragen (z. B. was das röm. Recht betrifft, 
GEigenthum⸗ und Servitutenerfibung einerfeits, Verluſt der Sewituten durch 
Nonuſus und Klagverjährung andererfeits), und man verfuchte doch wieder auch 
für die beiden Arten der Verjährung gemeinfame Principien aufzufinden; fo flellt 
3.2. ſelbſt Thibaut Befitz II 58.16— 24 und Syſtem 8.4005 fg. „Allges 
meine Örundfäge über alle Arten der Verjährung” auf und 
führt darunter, alfo auch für die erlöſchende Verjährung, ven Beſitz auf (Sy: 
ſtem $. 1006) ale „die fortmährende ungeftörte Ausübung des negativen oder 


Unger, Syſtem d. öfterr. allgem. Privatrechts. Bo II. 47 
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fähig ſeien, durch fortgeſetzte Ausübung erworben, durch fortgefegte 
Nichtausubung verkoren zu werden, und nur beſondere Ausnahmen 
von dieſer Regel ſtatuirte 2, Es wird nun heutzutage allgemein 
anertennt, daß jene Auffaſſungs⸗ und Behanblungsweile der Ber- 
jährung eine durchaus irrige, aus der willfürlichften Abſtraction 
bervorgegangene fei, daß fle dahin führe, Inſtitute, welche prin⸗ 
eipiell verſchiedener Ratur ind, nach gleichen Rechtéregein zu beur⸗ 
teilen, Beſtimmungen, welche mır für das eine Inſtitut gelten, 
in ungerechtfertigter Welfe auf dad. andere zu übertragen, und dem 
Zeitlauf (trop des Widerfpruch& des Naturrechts 25, einen Einfluß auf 
die Erwerbung und den Untergang von Rechten in einem Umfang 
einzuräumen, der weitaus die Grenzen überfchreitet, in welchen je 
das pofltive Recht eine Veränderung in Rechten als Yolge des Zeit⸗ 
laufs anerkannt hat?”. Die neueren gemeinrechtlicden Schrifiſteller 


pofltiven factifchen Zuflandes, worauf man durch Verjährung ein Hecht erwer⸗ 
ben will“ (ogl. auch Kori 8.30 über dieſe eigenthümliche Auffaffung bes Begriffe 
„Befitz“ in der Berjährungslehre) ; ebenfogibt felbft Unterholzner I 2. Haupt⸗ 
ſtück 9. 2. - 489 eine „Zufammenflellung ber allgemeinen Rechtegrundfäge über 
die Berjährung.” 

25) Es fehlte zwar nicht an einzelnen ehrenwerthen Ausnahmen, welche der 
Verjährung als einer allgemeinen Erwerbungs⸗ und Erläfchuugsart von Rechten 
nur eine formelle hypothetiſche Bedeutung beilegten und nur bie im poflfiven 
Recht ausdrücklich anerkannten Fälle unter dieſelbe bezogen (fo inebef. Thibaut 
Beſitz II 58. 87. 38 Syſtem 8. 4005, Unterholgner I $. 95, vgl. auch 
Schilling II $.98 a. K.): allein die Mehrzahl der Schriftfteller gab jenem 
Begriff eine abfolute durchgreifende Bedeutung, fo daß nicht derjenige, der bie 
Berjährbarfeit eines Rechts behaupte, den Beweis zu führen babe, daß das 
pofltive Recht das fragfiche Recht als ein durch Zeitlanf erwerb= oder verliere 
bares anerfenne, fonbern daß vielmehr derjenige, der die Unverjährbarfeit eines 
Rechts behaupte, den Beweis der Ausnahme von der Regel zu führen Habe; 
vgl. hierüber an Savigny S.314— 318. 

26) Es war eine Lieblingsfrage der älteren Schufe, „ob die Berjähtung im 
Naturrecht gegründet fei“: zur Zeit der Abfaſſung bes bürgerf. Gefetzb. war 
man über die verneinende Beantwortung diefer Frage fo ziemlich einig (vgl. 
z. B. Hopfner 5.898 „Das Naturrecht weiß nach ber richtigen Meinung nichts 
von ber Berjährung; Juflinian rechnet fie daher (!) mit Grund ımter bie modos 
scquirendi civiles.” Wiener Heineccius 1 5.435, Dabelom L Einleit. 
$.2, Zeiller Ratärl. Privatr. 68.94.92); ja Thibaut Befig II 5.2 Rote 4 
fagt geradezu: „Über die Frage, ob die Verjährung ſich im Naturrecht gründe, 
ft unſäglich viel geſchrieben; die Schriften einzeln anzuführen ift unmöglich, 
auch unnüg, ba der, welcher noch jeßt die Frage bejahet, ſchlechterdings nicht 
zu wiberlegen iſt.“ 

37) Bgl. hierüber Savigny IV 8.478 und Buchta Pandekt. $. 73; in 
den Borlef. 1S. 165.466 bemerft Puſch ta in feiner treffenden und einfchneiven= 
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haben daher nicht nur jene Auffaſſung der Berfährung als Eines 
eigenthuͤmlichen Rechtöinflitutd und. Die Zufammenfaffung und ges 
meinfchaftliche Behandlung der verfchiedenartigften Rechtäinftitute 
unter jenem Gattungsbegriff, fondern auch die Auffaflung der Ber: 
tährumg als einer allgemeinen Erwerbungs⸗ und Erlöfchungsart von 
Rechten gänzlich aufgegeben?2:. Was nun das öfterreichiiche Recht 
beieifft, fo dürfte man auf ven erften Blick leicht geneigt fein, für vie 
Darftelung desfelben an ver früheren Behandiungsweife feſtzuhal⸗ 
ten, und dieß damit zu motiviren, Daß die ältere Auffaflung im Ge⸗ 
ſetzbuch felbft unzweifelhaft zur beftimmieften Anerbennnng gelangt 
fei, indem die verjchiedenen Faͤlle der Erwerbung und Erlöfchung 
von Reshten durch Zeitlauf in einem. gemeinfamen Hauptftüd bes 
handelt würben, die Berjährung alfo als Ein befonderes eigen⸗ 
thamliches Rechtsinftitut anzufehen fei, und in den zwei Sägen: 
„Bas ſich erwerben läßt, kann auch erfeflen werben“ (6.1455 4. b. 
G. B.) „Alle Rechte gegen einen Dritten erlöfchen (in der Regel 
längftens) durch den (breißigjährigen) Richtgebrauch oder Durch ein 
(fo) lange Zeit beobachtetes Stillſchweigen“ (8.1479 a. b. &. 3.) 
die Auffaffung der Erfigung und Verjährung als einer univerfellen 
Erwerbungs- und Erlöfchungsart von Rechten fo fcharf und ent- 
fchieden als nur Immer möglidy ausgefprochen fei. Dennoch muß 
für eine fyflematifche Darftellung auch des öfterreichifchen Rechts 
jene Behandlungsweife gänzlich aufgegeben werben. Es läßt fid, 


den Weife über jene ältere Auffaffung : „Gegen diefen ganzen Sprachgebraud;, 
welcher Cigenthums erſitzung, Servitutenerfigung n. f. f. unter jenem. allgemeinen 
Namen (Berjährung) zufammenfaßt, wäre an fich nichts zu erinnern, als daß er 
unnöthig, Fein wahres Beduͤrfniß dafür vorhanden iſt. Aber dabei ifl man nicht 
frehen geblieben, man hat einen Begriff zu dem Wort gefucht und die Ber: 
jährung ale Sin eigenthümliches Rechtsinſtitut behandelt, waͤhrend fie in Wahr⸗ 
heit nur ein willfürliches Gollectivum für total verfchiedene Rechtsinſtitute ift. 
Man hat alle diefe unter jenen einen Befichtspunft gebracht, Grundſaͤtze als all⸗ 
gemeine aufgeflelkt, bie es gar nicht find, und fo ein Inflitut in das andere ger 
mifcht, woburd die gröbften Irrthümer entflanden find. Ganz mit bemfelben 
Recht könnte man die Beränderungen in Rechten durch Handlungen zufammens 
faffen, etwa unter dem Namen Verhandlung und diefe als Ein Nechteinftitut 
behandeln, das Tradition, Ocsupation, Verträge, Deliche, Teftamente u. f. f. m 
ſich faßte.“ 

38) Die lebte monographifche Arbeit in jener älteren Richtung iſt die Note 4 
angeführte Schrift von Unterholzner: Ausführlide Entwicklung der ges 
fammten Berfährungslehre u. f. f. 

47* 
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nemlich ohne Schwierigkeit zeigen, daß die beiden angeführten Be⸗ 
flimmungen des 6.4455 und 8.1479 a. b. G. B. trog ihrer durch» 
greifenden und abfoluten Faffung in der That nicht wahrhaft allge⸗ 
meiner Ratur find, indem die Ausnahmen, welche von der Berjähr« 
barkeit der Rechte ftatifinden, fo zahlreicher Natur find, daß fie das 
Berhältniß der Ausnahme zur Regel geradezu umkehren. Bei diefer 
Unterfuchung wird fich fogleich herausſtellen, daß audy vom Stand: 
punkt des öfterreichifchen Rechts die Verjährung in der That nur „ein 
willkuͤrliches Eollertioum für verfchiedene Rechisinftitute” if, welche 
unter Feſthaltung und fteter Berüdfihtigung der in jenem legten 
Hauptftüd gegebenen allgemein anzumwendenden Beftimmungen im 
Syftem bei den betreffenden Lehren (3. B. die Eigenthumserfitung 
in der Lehre vom Eigenthum, der Verluft der Servituten durch Non⸗ 
ufus in der Servitutenlehre, die Klagverjährung in der Lehre von 
den Klagen), alfo abgefondert und felbftändig darzuftellen, und aus 
der unnatürliden Berbindung zu löfen find, in welche fie daß legte 
Hauptftüd des Geſetzbuchs gebracht hat, welches denn auch ziemlich 
allgemein als ein wenig gelungenes, vielfach mangelhafte und un: 
befriedigendes bezeichnet wird. 

I. „Bas fiherwerbenläßt, kann auch erfeflen wer- 
den” — in diefer das richtige Maß weitaus überfchreitenden Weiſe 
fpricht das bürgerliche Geſetzbuch vom Jahr 1814 (in wörtlicher Über- 
einflimmung mit dem weftgal. Geſetzb. III 8.595) Die Auffaffung der 
Erfigung als einer allgemeinen Erwerbsart der Rechte überhaupt aus. 
Hierbei ſtellt fih nun fofort das Bedürfnig heraus, Die Fälle zu 
beftimmen, in welchen eine Erfigung nicht flattfinden kann: an die 
Befriedigung dieſes Bedürfniffes, an die Feftfeßung der Ausnahmen 
von jener ducchgreifenden Regel fchreitet das Geſetzbuch denn auch 
gleich und zwar noch in jenem $.1455 felbft, der die Regel aus⸗ 
fpricht. Die Ausnahmen von der Regel fucht das Geſetzbuch in dem 
8.4555 felbft wieder auf gemeinfame Principien zurüdzuführen, 
indem es (in faft wörtlicher Übereinftimmung mit dem weftgal. Ge⸗ 
fegbuch II 8.595) beſtimmt: „Sachen, welche man vermöge ihrer 
weientlihen Befchaffenheit oder vermöge der Geſetze nicht befigen 
fann, ferner Sachen und Rechte, welche ſchlechterdings unveräußers 
lich find, find fein Gegenſtand der Erfigung.” Diefe Beftimmung 
enthält Doppeltes. Einmal, daß „Sachen“, welche man nicht „bes 





Neunzehntes Gapitel. Insbefondere yon ber Verjährung. 5.104. 261 


figen” Tann, nicht erfefien werden fünnen. Snfofern unter dem 
Ausdrud „Sachen“ in jenem 8. 4455 a. b. G. B. nur Sachen im 
technischen Sinn (förperliche Sachen Bp1 85.45) verftanden wer: 
den, und der Ausbrud „befigen” in dem Sinn genommen wird, in 
weldyem er mit „im Eigenthum haben“ identiſch ift2%, bietet jene 
Ausnahmsbeftimmung gar Fein befonderes Intereſſe dar: denn daß 
an Sachen, welche gar nicht privatrechtsfähig find (Bo IS. 46), 
auch nicht durch fortgefegten Beſitz Eigenthum erworben werben 
fönne, verfteht fich einerfeits von felbft, da die Erfigung nur eine 
Erwerbungsart des Eigenthums ift und Eigenthum an jenen Sachen 
4. B. an den f.g. res communes omnium und den res extra com- 
mercium) überhaupt unmöglich ift30, anderfeits beträfe dann jene 
Beſtimmung gar nicht die Frage, welche Rechte von der Erſitzung 
ausgenommen jeien, indem dadurch bloß für ven Umfang der prin⸗ 
cipiell zuläffigen Eigenthumserfigung eine Befchränfung in An⸗ 
jehung der Objecte ausgefprochen würde, Allein jene Beftimmung 
läßt fich auch als eine nothwendige Eonfequenz des Satzes auffaflen, 
daß die Erfigung zu-ihrer Grundlage den Beſitz im technifchen Sinn 
hat ($.4460fg. a. b. G. B.), „Daß die Erfigung mittelft des Befiges 
vor fih gehe und deßhalb nur jene Sachen erfeflen werden fönnen, 
welche ein Gegenftand des Beſitzes find“ Zeiller IV ©.196). In: 
fofern erlangt jene Ausnahme eine principielle Bedeutung, indem fie 
ald eine Anwendung des Grundfages ericheint, daß. überhaupt in 
allen Faͤllen, in ‚welchen nicht Beſitz flattfinden könne, auch die 
Erfigung, als ihres nothwendigen Fundaments entbehrend, aus⸗ 
geichloffen fei, daß alfo überhaupt Rechte (unförperliche Sachen 
Bd 18.45), welche man „vermöge ihrer wefentlichen Beichaffenheit 
oder vermöge des Gefehes nicht befigen Tann“, nicht erſeſſen 
werben können. Hiermit gelangt die an der Spige des $. 1455 

29) Befigen bedeutet ja auch „Bigentkum Haben“, „Bigenthümer fein 
fl. 78 D. de V. S. Interdum proprietatem quoque verbum possessionis 
significat — cf. 1. 45 D. Qui satisd. cog. (2, 8)], in diefem Sinn fagt und 
fhreibt man häufig 3.8. Hausbefiger ſſtatt Hauseigenthümer, Beflgung ftatt 
Grundeigenthum; vgl. Savigny Recht des Befibes 6. Aufl. ©. 106—440; 
das Nähere in ver Lehre vom Befitz. 

80) 1.91.45 pr. D. de usucap. (44, 8), vgl. hierüber au Unterholz- 
ner 188. 48. 55 fg. Es verſteht ſich nemlich von felbft, daß Sachen, welche 
überhaupt nicht im Cigenthum oder doch nicht im Gigenthum einer Privatperfon 
fiehen können, auch durch Erſitzung nicht in dasfelbe gebracht werben Eönnen. 


26% Fünfte Ubtheilung. Bon b. Entſtehung u. Endigung d. Rechtsverhältniffe. 


a. b. G. B. ftehende Regel zu folgender fachgemäßen Beſchränkung: 
Was fi befigen läßt, Taun au erſeſſen werden, 
d. 5. Rechte, an denen Beſitz möglich iſt, £önnen auch durch Er⸗ 
fisung erworben werden, Rechte dagegen, an denen kein Befig ſtati⸗ 
findet, koͤnnen auch nicht erſeſſen werben?!. — Kerner enthält der 
8.1455 a. b. G. 2. die principielle Ausnahme, daß „Rechte 3i*, 
welche ſchlechterdings unveräußerlich find, fein Gegenftand 
der Erfipung find“ 32. Als ſolche „Ichlechierdinge unveränßerliche (mm« 
verlierbare) Rechte“ werben jene angeſehen (vgl. 3.38. 6.1456 a. b. 
G. B.), welde Fraft einer Innern NRothwendigkeit mit einem bes 
ſtimmten Subject als Träger derfelben Dergefalt verbimben find, 
daß dieſes Subject „wenn es auch wollte, jenen Rechten nicht ent⸗ 
fagen könne, weil fie unzertvennbar mit feinem perfönlichen Charak⸗ 
ser und mit :den von ihm zu erfüllenden Pflichten verknüpft feien“ 
(Zeiller IV S©.196). Im Einzelnen führt dad bürgerl. Geſetzb. 
folgende Ausnahmen von der Erfigungsfähigkeit der Rechte auf: 

4) „Die dem Staatsoberhaupte als ſolchem allein 
zukommenden Rechte 3. B. das Recht Zölle auzulegen, 
Münzen zu prägen, Steuern auszufhreiben und ans 
dere Hoheitsrechte Regalien) können durch Erſitzung 


34) Im dieſer verbefierten Faffung enthält der fächf. Entwurf jene allgemeine 
Regel 5.178: „Alle Sachen und Rechte, welche Gegenſtand des Beſttzes find, 
fönnen in der Rggel durch Erſitzung erworben werden“ vgl. Unger Der ſachſiſche 
Entwurf S. 100 fg. 

348) Das bürgerl. Gefeßb. gebraucht zwar im 5.1455 den Ausbrud Sa⸗ 
Gen und Rechte, welche fchlechterdings unveräußerlich And“: allein es iſt 
dieß eine reine Tautologie, welche wohl aus dem Beſtreben, ben $. 595 des weflg. 
Geſetzb. fo ſchonend als möglich zu emendiren, hervorgegangen if. Es gibt 
nicht (Förperliche) privatrechtäfähige Sachen, welche , ‚ſchlechterdings unveräußerz 
lich“ wären, wenn gleich es Sachen gibt, welche nicht veräußert zu werben pfle⸗ 
gen ober nicht veräußert werden follen (Br I ©. 366 fg.): insbeſondere find 
nicht etwa Sachen, deren Veräußerung gefeblich verboten ift, unter 5.4455 a. b. 
G. B. zu beziehen und baher von jeder Erfigung auszuſchließen. (Ob aber 
Sachen, deren Beräußerung gefeßlich verboten ift, auch nach oͤſterr. Recht übers 
einſtimmend mit bem gemeinen Recht der ordentlichen Erfikung entzogen 
feien ober nicht, wird im befondern Theil unterfucht werden.) 

83) Auch hierin macht fich die im bürgerl. Geſetzbuch herrſchende Auffaflung 
der Erfigung als einer Speries der Verjährung im weitern Sinn geltend 
(Note 45) : die Erſitzung folder Rechte foll deßhalb ausgeſchloſſen fein, weil 
dieſe Rechte „unveränßerlich” find, weil fie für den Berechtigten verloren gehen 
(unverlierbare Rechte), daher alfo auch nicht „auf jemand Andern übertragen“ 
werden ($.4452 a b. G. B.) fünnen. 
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nicht erworben werden ($.1456a.5.®.B.). Audere dem 
Staatsoberhaupte gulommende, Doch nicht ausſchlie⸗ 
Bend vorbehaltene Rechte, 3.28. auf Waldungen, Zagr 
den, Fiſchereien und dergleichen fönnen zwar über— 
baupt von andern Staatsbürgern, doch nur binnen 
zinemlängern alödemgewöhunliden Zeitraum (8.1472 
a. b. G. B.) erfeilen werden (8.1457 4. b. G. B. vgl. 65. 596. 
597 Thl III des weſtg. Geſetzb.). Das Geſetzbuch nimmt im Einklang 
wit der Altern Theorie 33 die Begriffe Hohbeitsrecht??* und Re⸗ 
galien’* (jura regalia) als gleichbedeutend und verſteht darunter 
jedes dem Staatsoberhaupt als ſolchem zukommende Recht 35. Diefe 
Hoheitsrechte oder Regalien im weitern Siam werben in wefent« 
liche oder natürlidye (regalia essentialia, immamentia s. majora, 
Hoheitsrechte im engeren Sinn) und nit wefentliche oder zu» 
fällige (regalia accidentalia, non essentialia s. minora, Regalien 
im engern Sinn) unterfchieden ®%, je nachdem ſie fchon in dem Begriff 


88) Bel. 3. B. Heuser De distinotione regalium inter essentialia et 
sccidentalia (4755), Klüber Öffentliches Recht des deutfchen Bundes (4. Aufl.) 
9 


83%) Statt des Ausdrucks Hoheidsrecht (Negierangsredjl) wird häufig 
(fo z. B. auch in 5.596 Thl ILI des weſtgal. Geſetzb. und von Klüber a. a. O.) 
der Anusdruck Majeſt äͤts rech t (Souveränitätsrecht) gebraucht: manche nenere 
Schriftſteller jedoch (z. B. Zoͤpfl im R. L. V ©.823) wollen zwiſchen beiden 
Ausdrücken einen Unterſchied machen. 

34) Über den Begriff der Regalien ſ. Himmelſt o ß Verſuch einer Gub 
wicklung des Begriffe und der rechtlichen Berhältniffe ber Regalität in Deutliche 
land (1804) 5.19 fg. und bie bei Klüber $.99 Note b angef. Schriftfteller, 
Hüllmann Gefchichte des Urfprungs der Regalien in Deutfchland (1806) 
S. 1-11.&©.76, Bachariä Über Regalien überhaupt und das Salzregal in 
Deutfchland insbefondere in ber Zeitfchr. fir beutfches Recht Bo XIII (4859) 
Nr. XS 319 fg. vgl. uch ZöpflimR.2. V Art. Hoheitsrechte ©. 324. 

35) Die meiſten neuern Schrififteller umterfcheiden mis Recht von vornherein 
zwifchen Hoheitsrechten und Megalien, und verfichen unter erſteren bloß die f. g. 
Hoheitorechte im engern Sinn, unter letzteren bloß die ſ. g. Regalien im engem 
Sinn, welche ich von jenem durch ihren rein privatrehtliden Charak⸗ 
ter (vgl. Gerber $. 67 Notes, Zöpfl Staaisr. $. 237) unterfcheiden, vgl. 
über diefe Unterfcheidung Himmelftoß 5.19, Zahariä in ber angeführten 
Abh. 5.1, ZöpflimR.L. V S. 328 und Allgem. Staater. (8. Aufl.) $.90fg-, 
insbefondere Gerber Syſtem $.67 und Walter D.B.R. 55.156. 457. 

86) Über andere von der älteren Doctrin gemachte mannigfache Eintheiluns 
gen der Regalien, „vie theils richtig, theils unrichtig, theils auch unſchicklich 
find“ vgl. Klüber 5.99 Note c und Zach ariä Deutfches Staates und Buns 
desrecht 2. Nufl. (4858) I 5.20. - 
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der Staatögewalt liegen und daher dem Staatsoberhaupt als folddem 
zur &rfüllung feiner Aufgabe mit innerer Nothwendigkeit zukommen 
und deßhalb unveräußerlich find (daher unveräußerliche Hoheits⸗ 
rechte oder Regalien), oder an fich nicht im Begriff ver Staatshoheit 
liegen, der Staatsgewalt nicht wejentlich find, im concreten Staat 
aber mit der Staatögewalt verbunden find und dem Staatsoberhaupt 
als ſolchem ausſchließlich, jedoch der Ausübung nah an Private 
übertragbar 37 (daher veräußerliche Hoheitstechte oder Regalien), 
zuſtehen; diefe legteren Regalien beißen, wenn und weil fie einen 
finanziellen Rugen gewähren, Sinanzregalien, äußere Rega⸗ 
lien (regalia utilia 3%). — In Anfehung der wefentlichenRegalien 
wird nun beflimmt, daß fle von den Untertbanen durch Erfigung 
nicht erworben werden fönnen ?? (8.1456 a. b. G. B.). Allein Diele 


87) In diefer Ausfchließlichkeit der vem Staat als ſolchem zuftehenden 
Berechtigung befteht ein wefentliches Kriterium des Regale (vgl. insbef. Zach a⸗ 
riä in der angef. Abb. 8.8) : den Privaten wird nur die Ausubung biefer Rechte 
als ein eigenes Recht verliehen; durch die Beftellung einer ſolchen Gerechti gi⸗ 
keit aus Regalien, buch die Grtheilung ber Befugniß zur Ausübung eines 
regalen Rechts wird nicht die Negalität felbft übertragen: „das allgemeine 
Recht, aus welchem die einzelne Berechtigung hervorgeht, verbleibt fortdauernd 
bei der Staatsgewalt“ (Gerber Sydtem $. 67, vgl. auch Zöpfl Allgem. 
Staatorecht $. 228) : es ift daher infofern unrichtig, wenn im $. 1457 a.b. G. B. 
von ben Regalien gefagt wird, fie feien „nich t ausſchließend vorbehaltene Rechte. * 

88) Der Inhalt des Regale befteht entweder in ber ausfchließfichen Berech⸗ 
tigung bes Staats gewiffeO©bjecte zu erwerben, welche nach allgemeinen Rechte: 
grundfäßen entweder dem Bigentbümer an Grund oder Boden gehören oder Ob⸗ 
jeet allgemeiner Occupation fein würden, ober in dem ausfchließlichen Recht des 
Staats ein Gewerbe zu treiben, defien Betrieb fonft kraft der f. g. natürlichen 
Freiheit jedermann zuflünde (daher fcheint mir auch die Stellung, welche Ger⸗ 
ber den Regalien im Syſtem gibt, nicht die richtige zu fein, da Gerber in dem 
Abfchnitt „Sniftehung und Endigung der Rechte” unter ver Rubrif „Entftehung 
durch Privilegien“ von den Regalien handelt, während die Frage, wie Berech- 
tigfeiten aus Regalien erworben werben, boch nur die zweite ift und daher nicht 
maßgebend für die Stellung der Regalien im Syſtem fein fann,. Die Regalien 
unterſcheiden ſich dadurch, daß fie nur allgemeine ausfchließliche rechtliche Mög- 
lichkeiten find, vom übrigen Bermögen bes Fiscus als dem Inbegriff concreter, 
dem Staat zufällig zuſtehender Privatrechte, insbefonbere vom Gigenihum des 
Fiscus an Domänen und Waldungen (vgl. Gerber 8.67 Notes, Sachari ä 
in der angef. Abb. S. 2, Zöpfl Staater, 5.2237 Note 4): bie maßlofe Aus⸗ 
dehnung, welche man früher dem Begriff des Regals gegeben hat, und das Beilre- 
ben der Juriften, eine recht große Anzahl von Regalien aufzuflinden, hat jedoch 
dahin geführt, das Cigenthumsrecht des Staats an Walbungen u. f. f. ein Regal 
zu nennen, und fo findet fi denn auch noch im 8. 4457 a. b. G. 2. unter ven 
zufälligen Hoheitsrechten das Staatseigenthum an Waldungen aufgeführt. 
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Beſtimmung gehört doc, ficher nicht in ein Geſetzbuch über das 
Brivatreht: die Frage ob und wie ein publiciſtiſches Recht 
erworben werden könne, und ob insbefondere ein Modus Privat 
rechte zu erwerben auch auf öffentliche Rechte anwendbar fett, 
hat ihre Beantwortung lediglich in einem codex juris publici zu . 
findens, — Was die nugbaren Regalien betrifft, fo können 
Private die Befugniß zur Ausübung des regalen Rechts (die ſ. g. 
Gerechtigkeit) dur Berleihung eines Privilegiums erlangen 
(Bd IS.392*2). Gemeinrechtlich findet dann auch in diefer Ber 
jiehung die f. g. Unvordenkliche Verjährung *? Ratt, wonach die 


39) Als weientlide Majeſtätsrechte werden im $. 1456 a. b. G. B. auch das 
Recht Zölle anzulegen, das Recht Münzen zu fchlagen erwähnt: obwohl nun 
diefe Rechte in früherer Zeit allerdings in einem gewiflen Sinn Regalien genannt 
werben fonnten (vgl. Himmelſtoß 8. 16, Hüllmann ©. 41 fg. 58 fg.), fo 
fallen fie doch 5. z. T. unter den Begriff der Hoheitsrechte im eigentlichen Sinn ; 
vgl. Zachariä in der angef. Abh. ©. 325.826. 


40) Wie dieß im Mittelalter bei dem Mangel gehöriger Trennung zwifchen 
öffentlichen und Privatrecht fo häufig gefchah (vgl. auch Zöpfl Allgemeines 
Staatsr. $. 238 Note 8 und Gerber Über öffentliche Rechte 1852 ©. 8 fg.), 
wo denn auch die Neichsftände in ihrem Beſtreben der Meichsgewalt gegenüber 
ihre landesherrliche Gewalt fo vielals möglich zu vermehren, fich wohl auch auf die 
Erfibung eines öffentlichen Rechts dem Reich gegenüber beriefen (vgl. Pfeffin- 
ger Vitriar. illustr. ed. Francof. 4748 Tom. II p. 989. 990). — Im heutigen 
Staats: und Rechtsleben erfcheint eine ſolche Betimmung als völlig müffig. 
Der Einzelne wird ſich doch in der That nicht einfallen laffen, das Recht, Steuern 
auszufchreiben u. f. f. erwerben zu wollen: die Frage aber, ob Landſtaͤnde äffent- 
liche Rechte haben und welche ihnen zuflehen, ift doch ficher von einem andern 
Stanppunft aus zu löſen. ’ 


44) Das weflgal. Geſetzb. fügte im Schlußſatz des 5.596, wonach Maje⸗ 
ftätsrechte durch Erfitzung nicht erworben werben können, hinzu: „Eine in dem 
Brivatrechte und bloß für einzelne Bürger eingeführte Erwerbungsart läßt fich 
nemlich nicht auf die Hffentlichen Rechte des Staats anwenden“ — allein die 
Frage, wie „bie öffentlichen Rechte des Staats” erworben werben, gehört boch 
nicht in ein bürgerliches Geſetzbuch. — Auch in den älteren Lehrbüchern des 
Brivatrechis, fowie in den Monographien über Verjährung wurde ganz unzus 
kommlich die Brage behandelt, ob man Hoheitsrechte erfißen koͤnne (wie dieß 
nunmehr auch wieber im ſächſ. Entwurf 5.479 gefchehen iſt) vgl. 3.8. Thi= 
baut Syflem $. 1009, Dabelow 1 8.90, Mraczek S. 38, Kori 8. 38, 
Unterholaner IL $. 299, vol. auch Pfeffinger Il. c. Tom. III p. 1854 
und Kreittmayr Anmerf. 11 S. 559. 

43) Bol. Gerber Syſtem 5.67, Walter D. P. R. 8.157, Kreitimayr 
Anmerl. 11 ©. 560. 

48) Bol, Rori Berfährung $. 84, Klüber Öffentliches Recht 8. 856 Nr. V 
und die bei ihm Note d angef. Schrififteller, 35 p fl Allgem. Staatsr. $. 228. 
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unvorbdenkliche Ausabung der Gerechtigkeit den Beweis der urfprüng- 
lichen Berleihung’eriegt: das öfterreichifche Geſetzbuch if jedoch ber 
Anſicht einiger aͤlterer Schriftſteller! gefolgt und laͤßt eine förmliche 
Erfigung der Gerechtigkeiten ſtattſinden ($. 1457 0.5.8.8.) 


2) „Die Rechte eines Ehegatten, eines Vaters, 
eineß Kindes und andere Perſonenrechte find Fein 
Begenftand der Erfigung“ ($. 1458 a. b. G. B. vgl. weftgal. 
Geſetzb. HI 8. 598). Die Veranlaffung zur befondern Aufnahme 
dieſer Beftimntung 16° lag einerſeits in der (irrigen) Annahme von 
Perſonentechten (Bd I 5. 60), andererſeits in der (ebenfo irrigen) 
Aufftelung des allgemeinen Grundfages, daß alle Rechte erfigbar 
ſeien: gibt es wirklich Perſonenrechte und Tann in der That jedes 
Net durch Erſttzung erworben werben, iſt es dann nicht möglich, 
daß jemand, der ein foldhes Recht (3. B. das Recht eines Ehegatten) 
. eine Zeit lang bona fide ausgeübt hat, fich dann Hinterher auf die 
Erfigung deafelben mit Erfolg berufen könnte? Um die Verwirklichung 
diefer befürchteten Möglichkeit auszufchließen, wurde die Beſtim⸗ 
mung aufgenommen, daß die f. g. Zuftandsrechte (jura status 
Bd I 8.60) durch Erfibung nicht erworben werden fünnen. Was 
nun die hier allein in Betracht Fommenden f. g. relativen Ber: 
ſonenrechte anbetrifft, fo ift oben (Bd 18.60) zu zeigen verfucht wor- 
den, daß es jolche in der That nicht gibt: jener 8.1458 a. b. G. B. 
hat aljo vielmehr die Bedeutung, daß durch die noch fo lange Zeit 
dauernde, in der redlichſten Weiſe gefchehene Fortführung eines 
familienrechtlichen Verhältniffes dieſes Verhältnig nicht aus einem 
factiföhen zu einem rechtlichen werdet, Es wird alfo insbeſondere 
ein ehelihes Zufammenleben ohne wirkliche Ehe Durch die Länge der 


44) So 3.2. HSimmelfloß$. 38, Mraczek ©. 89. 

45) In Zeiller's Darſtellung (IV ©. 198) Flingt noch der Gedauke an bie 
Immemorialverjährung nach. 

458) Diefe Beftimmung ift auch in den ſaͤchſ. Entw. 5.479 übergegangen. 

46) So 3. B. fagt das bürgerl. Gefepb., daß „die Rechte eines Ehegatten“ 
fein Gegenftand der Erfibung find; allein die f. g. Rechte eines Ehegatten find 
nur eime Folge deffen, daß jemand Ehegatte iſt; mer Ehegatte ik, hat jene 
Rechte, wer nicht Gatte ift, dem fehlen fle: in ber That alfo handelt es fi 
darum, ob die Qualität Chegatte durch Fortſetzung des ehelichen Zuſammen⸗ 
lebens ohne wirkliche Ehe erworben werben koͤnne oder nicht. 
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Zelt nicht in eine gültige Che verwandelt 17, noch -geht die Nullitaͤts⸗ 
querel, der Die Ehe wegen einer abjoluten Nullität ausgeſetzt iR (8. 94 
a. b. G. B.), durch Berjährung unter 13. Kerner wird die rechtliche 
Dualität eined Baterd oder Kindes dadurch nicht erworben, daß ſich 
jemand noch fo lange Zeit bona ide als Vater oder Kind gerint Bat: 
dieſe Verhaͤltniſſe werben eben nur durch (eheliche oder außereheliche) 


Zeugung oder gültige Adoption 4 begründet (1. 4 pr. D. de adopt. 


4,7 Filiosfamilias non solum natura, verum et adoptiones faciuınt 
cf. 1.45 C. de probat. 4, 4950), Das Gleiche gilt in Anfehung der 
Vormundſchaft 51. 

Nach Ausſcheidung dieſer Faͤlle bleibt für Die Erfigung auf dem 
Gebiet des reinen Privntrechtö 51* nur noch Das Gebiet des .gleich- 
zeitigen und fucceffiven Bermögensredhts über. Was nım in 
diefer Beziehung 

4) das Eigenthumsrecht an beweglichen und unbeweglichen 
Sachen 2 betrifft, fo unterkiegt es Teinem Zweifel, daß diefes (und 


47) Bol. hierüber Unterholgner 11 $.297, Kori 8.420, Dabelow I 
5.99, Biniwarterin ben Materialien $.8 Nr. 4. 

48) Daß die Nullitäisquerel wegen eines ſ. g. impedimentum dirimens 
juris publici in feiner Zeit verjähre, if im canonifchen Rocht ausdruͤcklich vors 
gefehen c. 8 X de cons. et affin. (4, 44) c. 5 X. de eo qui duxit (4, 7) vgl. 
Schulte kathol. Eher. ©. 468. 

49) cf. 1,8 C. de praescr. long. temp. (7, 88). 

50) Wenn es am Schluß des 5.1458 a. b. G. B. heißt: „noch kommt den⸗ 
jenigen, welche dergleichen Rechte redlicher Weife ausüben, bie ſchuldloſe Uns 
wiſſenheit zur einftweiligen Behauptung und Ausübung ihrer vermeinten Rechte 
zu ſtatten“, fo ift hierin nicht etiva bie Anerkennung eines Beſitzes an Bamiliens 
zechten zu fehen (mie bieß in ber Regel von unſern Schrififtellern gefchieht vgl. 
3. B. Beiller IV ©.200, Stubenraud I 6.684), fondern nur eine pro⸗ 
viſoriſche Aufrechthaltung des status quo angeorbnet, bis über das Rechtsver⸗ 
haältniß felbf endlich entſchieden ift, fo daß in dieſer Beziehung nach öfterr. 
Recht allerdings Dasfenige gilt, was Savigny (Recht des Beflges 6. Aufl. 
©. 647) für das canoniſche Recht (wohl mit Unzecht) behauptet. 

54) Dal. hierüber Unterholgner Berjährung durch fortgefepten Beſitz 
5.7 Verjährungslehre II 5.298, Dabelow I.$.400 Nr. I; vgl. auch 8Seil⸗ 
ler IV ©.198, Scheidlein 5.40. 

512) Daß das Patronatsreht Gegenſtand der Erſitzung fei ($. 4474 
a. b. G. B. vgl. Winiwarter V ©.182) gehört in das Kirchenrecht. 

523) Bon dem Fall, daß ein Recht den öffentlichen Büchern einverleibt ift, wird 
bier ganz abgefehen : über die f. g. Tabularerfigung |. unten im Text III8. — 
Der Umftand, daß das Geſetzbuch das „Recht des Befibed“ als ein bingliches 
Recht auffaßt (5.808 a. b. G. B. vgl. Bo l S. 328 fg.) hat im Zufammenhang 
mit ber Beſtimmung bes 8.1455 a. b. G. B., daß Alles, was erworben werben 
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zwar fowohl das volle Eigenthum als das f. g. Rubungseigenthum) 
durch Erfigung erworben werden könne (68.1466. 1468 a. b. G. B.). 
Dasfelbe gilt 

2) von Dienſtbarkeiten (68.480. 1470 a. b. G. B.) und 
ebenfo 

3) von den dem deutfchen Recht angehörigen auf Grund und 
Bodenradicirten Rechten ($$. 1469. 1470 a. b. G. 8.53), 
insbefondere von den Reallaften (Bd 18.63 Rote 29). Dagegen ift 

4) das Pfandrecht an beweglichen Sachen (Bauftpfand vgl. 
Rote 52) kein Gegenftand der Erfigung 54, weil es am Pfandrecht 
feinen Befiß gibt 55 und daher die Baſis aller Erfigung fehlt (Sine pos- 
sessione usucapio contingere non potest 1.25 D. de usuc. 41,3). 


fann, fich erfiken lafle, fogar die Frage hervorgerufen, ob man nicht etwa auch 
„das Recht des Beſitzes“ (d.h. eigentlich den Beſitz) — erfigen fünne, eine Frage, 
welche zwar verneint wird (vgl. Winiwarler Mater. VIIS.189 VIII ©. 68, 
Bertbaler in der angef. Abb. S.53. 54), aber gar nicht aufgeworfen werben 
follte. (Das weftgal. Geſetzb. III 5.605 Hatte noch die merkwürdige Beftims 
mung: „Unter den dinglichen Rechten läßt fih das Beflprecht nur mit dem 
Eigenthum der befeffenen Sache eigentlich erfiken.”) 

53) Vgl. hierüber Winiwarter Mater. VIII 65.18.49 und f. auch Sa⸗ 
vigny Recht des Befltes $.49 und Unterholzner 11 $$. 235.286. 254. 

54) Auch gemeinrechtlich wurde früher darüber geftritten, ob es eine Er⸗ 
fisung des Pfandrechts gebe (vgl. bie Literatur dieſes Streites bei &lüd XVII 
&.195 fg. vgl. au Savigny IV ©. 312)3 wenn nun gleich manche ältere 
Schriftfteller die Zuläffigfeit einer Entflehung des Pfanprechts durch Erfihung 
behaupteten (fo insbefondere F. G. Schmidt Der Erwerb des Pfandrechts 
burch Verjährung 4788 und DabelowI $.97), fo war doch ſchon früher die 
entgegengefegte Mnficht die herrſchende (vgl. Thibaut Befig und Verjährung 
$.87 Syſtem 8.4048, Unterholzner Lehre von der Verjährung durch fort- 
geſehten Befis 5.6 Rr.2 5.43 Nr.s, Glück 5.196, Kori Verjährung $.56) 
und wird h. 3.%. gar nicht mehr beftritten vgl. Unterholgner 11 58.247.248, 
Büchel Civilrechtliche Erörterungen I (2. Aufl.) ©. 166 fg, Sintenis 
Handb. des gemeinen Pfandr. 5.36 (welcher meint „baß es wohl niemanden mehr 
einfallen werbe, an eine wirkliche Erfigung des Pfandrechts zu denken‘). — Unter 
ben oͤſterr. Schriftftellern iſt eslebhaft beftritten, ob es eine Grfikung des (Fauſt⸗) 
Pfandrechts gebe (vgl. hierüber Unger Der ſächſ. Entwurf S. 104 Note 4); 
Pachmann Verjährung $.45 Täugnet diefelbe, während Winiwarter Ma: 
ter. VIII 5.200 Somment. V 5.422, Ellingerad 8.4455, Perthaler in 
der angef. Abh. ©.54, Michel Grundriß des heutigen öflerr. Privatr. ©. 182 
und Harum im Magazin Bo XII ©. 31—33 diefelbe behaupten. (In den Mas 
ter. VIII ©. 69 behauptet Winimwarter fogar, daß eine Erfitzung des Pfand⸗ 
rechts auch in dem Fall flattfinde, wenn das vom Bigenthümer der Pfandſache 
gültig beftellte Pfandrecht aus dem Grund nicht fofort erworben fei, weil es au 
einer gültigen Forderung fehlt 5.449 a. b. G. B.) 

55) Es gibt zwar einen Beſitz der Pfand ſache nicht aber einen Befitz bes 
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5) Ebenfowenig find Forderungs rechte ein Gegenfland der 
Erfigung 5°, da es auch an ihnen feinen Befitz gibt (Bo I $. 62% 
Rote 25). 


6) Das Erbrecht endlich ift ebenfalls fein Gegenflaud der Er⸗ 
figung 7. Das Erbrecht ald das Recht Erbe zu fein, nicht bloß 


Pfandrehts (vgl. Boel 5. 64 Note 81 und Büchel a. a. O. 6.159 fg.); 
unter dem Ausprud „Bfanpbeflg” im 5.1869 a. b. G. B. ift nichts Anderes als 
Defig der Pfand ſache (Beſitz des Pfandes) zu verfichen (a. A. wie ich glaube, 
mit Unreht Bachmann Verjähr. $.45 Note 6). — Harum a.a.D. behaup: 
tet, daß auch in der bloßen Inhabung der Bfandfache fihon eine Ausübung des 
Pfandrechts liege — aber wohl mit Unrecht. Die Ausübung eines Rechts iR 
die thatfächliche Geltendmachung des Inhalts, welcher im Rechte liegt (Bp I 
8.68) : die Frage aber, was den Inhalt des Pfanprechts bilde, kann nicht mit 
Rückſicht auf eine beffimmte Korm des Pfandrechts, fondern muß auf jede Art 
bes Pfandrechts (pignus wie hypotheca) paflend beantwortet werben. Läge in 
der That ſchon im Innehaben einer Sache auf Grund eines dinglichen Rechts 
eine Ausübung besfelben, wie wäre es möglich, daß der Uſufructuar oder Uſuar, 
der die Sache fortwährend inne hat, dennoch Durch non usus feines Rechts vers 
Inflig wird? (vgl. auch Hoffmann Die Lehre von den Servituten Bb IL 
©. 203. 203) : hiermit fällt von felbfi die von Harum ©. 33 bevormortete 
Auslegung des 8.4483 a. b. G. B. 

56) Auch in dieſer Beziehung hat man früher gemeinrechtlich viel geſtritten 
(vgl. die Literatur bei Glück XXI S.50—57) und insbefondere aus Mißver⸗ 
Rändniß ber 1.6 D. de usur. (22, 4) eine Entſtehung der Zinsverbinblichfeit (ja 
felbf der Capitalſchuld) durch Erſihung behauptet (fo 3.8. Dabelow I 8.98 
und noch Geſterding Alte und nene Irrthümer der Rechtsgelehrt. ©. 1fg.; 
biefe Anficht ift auch in’s preuß. Recht übergegangen I 44 $. 839 vgl. Savigny 
IV ©.3143, Roc Preuß. Private. 15.148) ; allein die richtige Anficht (cf. 1.7 
C. de usur. 4, 32) hat immer die Oberhand behalten (vgl. Thibaut Befls 
$.37, Unterholzner Verjährung durch fortgeſetzten Befld 5.6 Nr. 3 Ders 
jaährungslehre I1 55. 252.253, Kori $.55, Glüd und bie bei ihm ©. 54 
Note 75 angef. zahlreichen Schriftfteller) und gilt 5. 3. T. unbeftritten. — Uns 
fere Schriftfteller find verfchiedener Anficht ; der hier vertheidigten find Scheid⸗ 
lein $.37, Winiwarter Mater. VIII $. 22 Comment. V 5.424, ber entges 
gengefepten Nippel IX S.10 fg., Kleinwädhter Br X ©. 926. 997 und 
Ellinger ad $. 4455, welch letzterer wenigftens für das Recht auf Menten, 
Benfienen u. f. f. eine Erfibung behauptet (eine Anficht, welche ich noch in ber 
Schrift über den ſächſ. Entwurf a. a. D. theilte). 

57) Auch in diefer Beziehung herrfcht unter den öfterr. Schriftflellern Meis 
nungsverfchiedenheit; während Schufter in der Zeitſchr. f. öfter. Rechteg. 
41835 1 &.348.249, Pachmann Berjähr. 5.49 Note 4, Bertbaler ©. 54. 
55 und Gllinger ad $. 1455 Nr. 4 (obgleich unter fich wieder verfchienener 
Anficht) eine Erfigung des Erbredhts annehmen, wird die Zuläffigkeit derſelben 
(unter verfchiedener Motivirung) verworfen von Winiwarter Mater. VII 
8.24 Comment. V 5.123, NippelIX S.9 fg. und Kleinwächter BoX 
S. 923 fg. — Gemeinrechtlich hat man auch ſchon früher eine Erſitzung bes 
Grbrechts verworfen vgl. Dabelow I $. 400 Nr. I, Unterholzner li 
86.464.467. Die usucapio pro herede des ältern röm. Rechts (vgl. hierüber 
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Erbe zu werden (Bd IS. 534 fg. 5%, beſteht Im dem Recht, die 
vermögendrachtliche Berfünltchkeit eines Verſtorbenen zu repraͤſenti⸗ 
ren; zu dieſer Repräfentation wird man berufen durch den rechtẽbo⸗ 
fländigen Willen des zu Nepraͤſentirenden (teſtamentariſche Erbfolge), 
durch einen gültigen Gobvertrag, oder Durch gefegkiche Beſtimmung 
Inteſtaterbſolge 8. 533 a. b. G. B.): eine andere Erbfolge gibt «6 
nicht. Fehlt e8 an einem diefer Berufungsgründe, fo kann das Res 
präfentationsverhältnig durch noch fo lange factifche Ausübung nicht 
zu einem rechtlichen werben, indem bie Qualität Erbe nur in Folge 
jener Gründe, nicht aber dadurch erworben werden kann, daß ſich 
jemand lange Zeit fo gerirt, als hätte er diefe Qualität. Hierzu 
kommt noch überbieß, daß die fartifche Wusubung dead Repräfentas 
tionoverhaͤliniſſes (des Exrhrechts) gar nicht als Befig (des Erb» 
rechts) im technifchen Sinn angefehen werben kann: es fehlt mithin 
ſchon in dieſer Beziehung an der Grundlage der Erſttzung. 

Refumirt man die vorſtehende Entwidelung, fo zeigt es ſich, daß 
nur das Eigenthumsrecht, die Dienftbarkeiten und die 
auf Grund und Boden radicirten Rechte deuifchen Ur⸗ 
fprungs Gegenftand der Erfigung find: alle übrigen Rechte find 
nicht Object der Erfibung. Die Erfigung ericheint ſomit nicht als 
eine allgemeine Erwerbsarı von Rechten, und der Sag: „Was fich 
erwerben läßt kann auch erfefien werden“ erweift ſich als unrichtig, 
umd vielmehr dad Gegentheil ald das Wahre. 

II. „Alle Rechte gegen einen Dritten, fie mögen 
den öffentlichen Büchern einverleibt fein oder nicht®®, 


Scheurl Beiträge I Xr. II) Läßt für das heutige Recht durchaus keine analoge 
Anwenbung zu. 

ss) Es läßt ſich daher nicht billigen, wenn manche öſterr. Schrififteller 
(3. B. Biniwarter und NRippela. a. O.), freilich auf Grundlage bes $. 582 
a. b. G. B., in Anfehung der Erfigung des Erbrechts vom Erbrecht. ale dem 
Recht jemanden: zu beerben, in die Rechte und Verbindlichkeiten bes Erb⸗ 
Iaffers einzutreten, ben Nachlaß in Befig zu nehmen ſprechen: es 
haundelt ich Hier nicht um das Mecht Erbe zu werben, fondern um das Recht 
Erbe zu fein, nicht um das Recht eine Erbſchaft in Befik zu nehmen, 
fondern um das Recht, die in Befls genommene Erbfchaft zu behalten (vgl. 
auch Kleinwach ter a. a.O. Bo X ©. 935, der veßhalb [jedoch mit unrichtis 
ger Bernfung auf Schufter in: der Zeitſchr. für öfterr. Mechtegelehrf. 1835 I 
S. 234 fg.] meint, e8 handle fich nicht darum, ob das Erbrecht, ſondern ob 
die Erbfhaft Object der Erſitzung fein könnte oder nicht). - 

59) Hierin liegt eine wichtige Abweichung des oͤſterr. Geſetzb. ſowohl vom 
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erlöſchen — durch Richtgebrauch oder — Stillſchwei— 
gen“ (8.1479 vgl. 8.9478 a. b. G. B.). In dieſer abſoluten Weiſe 
wird bie Extinetivverjaͤhrung als eine allgemeine Erloͤſchungs⸗ 
art der Rechte im Geſezbuch hingeſtellt. Aber auch hier wird eine 
nähere Materfuchung der einzelnen Fälle lehren, daß es von jenem 
Sazt fo zahlteiche Ausnahmen gibt, daß ex ſeine abfolute durchgrei⸗ 
fende Bedeutung gänzlich verliert. 

Die Ansnahmen, welche dad Geſetzbuch feld von jener allge- 
meinen Regel macht, find folgende: 

1) „Die den wefentlihen Hoheitsrechten entſpre⸗ 
enden Schuldigfeiten fönnen nicht verjährt wer- 
den” (6. 1456 a. 6. G. B.). Iufofern es fih bier um Verbind⸗ 
lichkeiten juris publici handelt, gehört dieſe Beſtimmung gar nicht 
in ein privatrechtliches Geſetzbuch ©. | 

2) „Die tn dem Familien- und überhaupt in dem 
Perfonenrehtgegründeten Rechte”®1 (8.1481 a.6.©.8.). 
Daß die ſ. g. (reinen) Perfonenrechte nicht durch Nichtausübung 
untergehen e2, ift eine Folge deſſen, daß fie nichts anderes als Aus⸗ 
flüffe einer rechtlichen Qualität find: fo lange diefe Qualität (z. B. 
die Duslität Gatte, Vater, Kind) dauert, fo lange dauern auch alle 
rechtlichen Conſequenzen dieſer Stellung. 


Entwurf desfelben (III $. 647 vgl. jedoch $. 622) als von ben neueren Geſetz⸗ 
gebungen (3.B.U.2.9. 19 8.544 fächf. Entwurf $. 188) über öffentliche Biss 
er: die Frage der Zweckmäßigkeit und Eompatibilität jener Beſtimmung wird 
im befondern Theil unterfucht werden. 

60) Es gilt auch in biefer Beziehung ganz Dasfelbe, was früher Text I 4 zu 
Mote 50 ausgeführt wurde. Die Reichsftände freilich beriefen fich, um ihrer 
Berpfliytung Reichsfteuern zu zahlen lebig zu werden, wohl auch anf die Grs 
tinctivverjaͤhrung ober auf eine Erfißung ber Steuerfreiheit (RM. 9.1848 8.57 — 
im Ball daß ein — Stand ansführen wollt, daß ee — wider die Reichsanfchläg 
und Half legitime präferibirt Babe — vgl. Pfeffinger l.c. Tom. II p. 4037. 
4047): im heutigen Reben wirb es wohl kaum mehr ein Unterthan verfuchen, ſich 
auf folche Weife feiner Berbindlicgkeit, Steuern zu zahlen, zu entlebigen. — Eine’ 
andere Frage ift es, ob die einzelne fällige Stenerforderung u.&. verjähren kann. 

64) Das Geſetzbuch Fpricht zwar „von ven in dem Bamiliens und aberhaupt 
in dem Perſonenrecht gegründeten Verbindlichkeiten“; allein daß die Ver⸗ 
bindlichkeit micht verjährt, iſt nur eine Folge deflen, daß das Recht, dem jene 
Berbinblichkeit entfpricht, nicht verjährt iſt; vgl. auch Thl III 5. 649 des weil: 
gal. Geſetzbuchs. 

62) Bol. hierüber Wintwarter Mater. 5.30 Comment. V 8.184. Die 
gemeinrechtliche Streitfrage, od die väterliche Gewalt durch Grtinctivverfährung 
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3) „Die Rechte eines Menſchen über feine Handlun⸗— 
gen und fein Eigenthbum“ ($.1459 vgl. 68. 4484. 1482 a. b. 
G. B. vgl. 88. 599. 600 Thl IIL des weſtgal. Geſetzb.). Es find 
dieß die „Handlungen der bloßen Willkür“ die |. g. actus merae fa- 
oultatis, deren Unverjährbarkeit ausgefprochen wird 6; von diefem 
Begriff und feinem Zufammenhang mit der Ertinctivverjährung war 
bereits oben (Bp 1 S.496—498. 614) ausführlich die Rede %. 

Nach Ausicheidung diefer Fälle, in welchen das Geſetzbuch aus⸗ 
drüdlich eine Ausnahme von der Regel macht, daß alle Rechte gegen 
einen Dritten durch Richtgebrauch verloren gehen 65, bleibt nur noch 


untergehe (vgl. Blu I1 9. 136, Thibaut Beſitz 8.61 Syſtem 8.4097, Uns 
terholzuer II 5.296 vgl. über dieſen gar nicht ale Verjährung anzuſehenden 
Fall Arndts 5. 426 Anm. 3 und 5.428 a. E.), hat für das äfterr. Recht Fein 
Intereſſe. 

63) Der 5. 1489 a. b. G. B. ſteht in der Paragraphenreihe, welche von ber 
Erſthung Handelt (8.599 des weſtgal. Geſetzb. hatte überdieß noch den Ausdruck, 
daß ſolche Handlungen der bloßen Willfür feiner „Erfihung“ unterliegen) : es ift 
aber (wie ſchon Thibaut Belt S. 84 Noto 4 bemerkt hat) ficher ganz unzu⸗ 
fömmlich, in der Lehre von ber praescriptio acquisitiva bie res merae facul- 
tatis für unverjährbar zu erflären, da es ja allgemein und fo auch insbefondere 
im Schlußfaß des 5.4459 0.6. ©. B. zugeftanden wird, daß bei biefen rebus, 
wenn ein Anderer einen Befipftand erwirbt, allerdings eine (erwerbende) Ver⸗ 
jährung flattfinde: hiernach fagt ber erfte Sag des 8.1459 a. b. G. B., Hands 
lungen bloßer Willfür feien unverjährbar, und der zweite Saß, fle feien unter 
Umftänden allerdings verjährbar ($.599 des weftgal. Geſetzb. fagt ausdrücklich 
im erfien Sap, Handlungen der bloßen Willfür erliegen feiner Erſitzung, und 
im zweiten Saß, Handlungen diefer Art unterliegen der Erfibung). — 

64) Was inshefondere das im 5.4459 a. b. G. B. gebrauchte Beifpiel „feine 
Waaren da ober bort zu kaufen“ betrifft, fo erhält viefes feine Bedeutung durch 
die Beziehung auf die Bannrechte (unhaltbar if, was Kori$.40 Note153 
gegen diefe Beziehung vorbringt), durch welche die Einwohner eines Bezirks vers 
bunden wurben, ihre gewerblichen Bedürfniſſe nicht durch einen Andern als den 
Bannberechtigten zu befriedigen (3.8. Waaren oder Getränke nicht bei einem 
Andern zu faufen, ihr Getreide nicht ibei einem Andern mahlen zu laſſen u. f. f. 
vgl. Walter D. P. R. 55.494— 498) : diefe Bannrechte find in Ofterreich vor⸗ 
längft (4789, 4790) aufgehoben worden. — Selbft dieſe Beflimmung des äfterr. 
Geſetzb. if in den ſaͤchſ. Entwurf ($.180) übergegangen. 

65) Man koͤnnte erwarten, daß unterden Ausnahmen von der Berjährbarteit 
ber Rechte hier auch das Cinlöſungsrecht verpfändeter Sachen ($. 1483 
0.6.8.8. = 5.185 des fühl. Entw.) aufgeführt werde: allein diefe Beſtim⸗ 
mung bes 8.1483 a. b. G. B. (durch welche jene berühmte alte Controverſe [vgl. 
Mraczek ©. 82 fg.) befriedigend gelöft wird vgl. hierüber Savyigny V 
&.800 fg.) ift nur als eine Beftimmung uber die Nativität der actio pigneratitia 
directa (ia personam) anzufehen (cf. 1.9 $.8 D. de pign. act. 43, 7): mandje 
öfterr. Schriftfieller 3. B. 3eiller IV S©.341, Winiwarter V ©, 160.219, 
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das Bermögensrecht ald das mögliche Bebiet der Ertinctivver⸗ 
sahrung übrig. Was nun 

4) das volle Eigenthumsrecht betrifft, fo if es allgemein 
anerkannt 6, daß dasſelbe durch noch jo langen Nichtgebrauch nicht 
untergehe: das Eigenthumsrecht iR ſamit der Ertinctipperjährung 
sicht unterworfen: was verjähren faun, if lebigli die Eigen» 
thbumöflage®. Ebenſowenig iR Das |. g. Nuhungseigenthum 
der Berjährung Durch Nichtgebrauch ‚unterworfen: auch Das gesheilte 
Sigenthum ‚geht jo wie das volle Migenthum wur in Folge der Er» 
figung unter ®: was extinctiv werjähren Tann, iſt lediglich Die Klage 
zum Schuß des Nupungseigenthums (die utilis rei vindicatio). 

2) Dienfbarleiten gehen amzweifelhaft durch Nichtgebrauch 
(»on utendo) nuter®® (vgl. auch §. 1488 0.5. G. B.). Don Diefem 
Untergang des Servitutecht Dusch Richtansubung, DaB heißt Durch 
Nichtgeltendmachung des materiellen Rechtsſtoffs (Bo IS. 68), iſt 
Das Erlöfchen des Klagrechts zum Schub der Servitut (ver actio 
confessoria $. 523 0.6. G. 8.) durch eine längere Richtanfiellung 
derſelben wohl zu unterfcheiden 70. 





NippellXS.102, BPahmann$. 9 Nr. 4 wollen gleich älteren gemeinrechtlichen 
Schriftftellern die Unverjährbarkeit des Einlöfungsrechts mit Unrecht (vgl. dage⸗ 
gen au) Kori $. 98 Note 452 a. G.) als eine Bonfequeng aus dem $. 1459 
teip.$.1482 a. b. G. B., das heißt als eine Anwendung der Örunbfäge von den 
293 merae facultatis anfehen. 

66) cf. L 85.4 C. de praeser. XXX (7,89) vgl. WiniwarterV ©. 460. 
207. 2143, Pahmann Berjähr. $. 94 Note 45, Nippel IX ©. 76, Gral 
7 Magaz. VII S. 97; — vgl. auch SavignyVS. 368, Puchta Inſtit. II 

. 444. 

67) of.1.8 9. 4eit. — Es herrſcht unter den oͤſterr. Schriftſtellern die 
Anſtcht, daß bie Eigenthumsklage unverjährbar fei, weil das Cigenthumsrecht 
nur durch Grfigung, nicht durch Verjährung untergehe: allein dieſe Anficht 
(welche auch gemeinrechtliche Schriftſteller früher theilten vgl. z. B. Kori$. 92 
uud ©. 457) iſt ficher unwichtig ; das Nähere uber dieſen Irrthum und bie Wurzel 
desjelben in ber Lehre von der Klagverjährung. 

63) In diefem Ball iſt die Erlöfchung des Nubungseigenthums die Bolge ber 
Grwerbung bes vollen Eigenthums der Sache durch Erfigung (8. 147 4 a.b. G. B.). 

69) Bol. auch Schufter Über das Baurecht , Verbietungsrecht, den Ge: 
brauch und Nichtgebraudy der Servituten u. ſ. w. (1849) ©. 244 fg. 448 fg. 

70) ef. 1.27 pr. i. f.D.de noxal. act. (9, 4). Nur in dem all des 5.4488 
9.5.8.8. (in welchem manche öfterreich. Schriftfteller, 3. B. Winiwarter 
Comment. VS. 141, Ellinger Handbuch ad 5.1488 a. b. G. B. mit Unrecht 
von einer usucapio libertatis fprechen) hat die Nichtanftellung ber actio confes- 
soria (binnen drei Jahren) den Untergang ber Servitut zur Folge. | 
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3) Das Gleiche gilt von den dem deutſchen Recht angehörigen 
auf Grund und Boden radicirten Rechten (vgl. $. 1480 
a5.8.82.”). 

4) Was das Pfandrecht anbelangt, fo geht dasielbe durch 
noch fo lange Richtausübung nicht verloren 2 (8. 1483 a. b. G. B.): 
dagegen geht die Pfandflage (actio hypothecaria) durch Verſäu⸗ 
mung ihrer Anftelung während einer gewiffen Zeit verloren, und 
diefer Untergang der Pfandflage hat auch den Untergang des 
Pfandprecht8 zur Folge”? (quia nullum pignus est, cujus perse— 
cutio denegatur I. 27 pr. D. de noxal. act. 9, &) 74, 

5) Was die Korderungsrechte anbelangt, fo unterliegen 
auch fie der Verjährung und zwar geht nach öfterreichifchem Recht 
durch die Verjährung nicht bloß das Klagrecht fondern das Forde⸗ 
rungsrecht felbft unter”5. Inſofern aber das Forderungsrecht in ber 
Klage feinen eigentlihen Stügpunft hat (Bd I S. 550) und die 
Obligatio ihrem Weſen nach mit der Actio zufammenfällt, erfcheint 
die eine gewiſſe Zeit dauernde „Richtausübung* der Forderung als 
eine Richtgeltendmachung des gerichtlichen Anforderns, als eine Nicht: 
anftelung der Klage?s (vgl. auch Bd I 8. 62 Rote 41), jo daß die 


74) Bol. Winiwarter Comment. V ©. 243 und $. 444 5 in Anfehung des 
gemeinen Rechts vgl. Thibaut Befig 8. 60. 

72) Bine andere Frage ift ed, ob es nach oͤſterr. wie nach gemeiriem Recht 
(vgl. Arndts Pandekt. $. 390) eine Grfigung ber Pfandfreiheit gebe: hiervon 
ift im befondern Theil zu handeln. 

73) Darüber, daß beim Pfandrecht der Verluft des Klagrechts durch Vers 
jährung zugleich den Berluft des dinglichen Mechtes felbft zur Folge habe, vgl. 
Sintenis Handb. des Pfandr. ©. 5741 und BangerowI ©. 264, insbes 
fondere aber Büchel Eivil. Erört. 1IS. 243 fg. 248 fg. 

74) Die Rechtfertigung und nähere Ausführung der im Tert aufgeßellten 
Säge wird in der Lehre vom Pfandrecht erfolgen. 

75) DasNähere über diefe befonders im gemeinen Recht fo überaus beſtrittene 
Frage weiter unten: die Naturalobligation, welche nach oͤſterr. Recht nah Ablauf 
ber Derjährungsfeift vorhanden ift 5.4432 a. b. ©. B. (vgl. oben $.77 Note 24 
8.86 Note 7), ift eine Raturalobligation im weitern nneigentlichen Sinn (der 1. 82 
8.2 D. de cond. int. 42, 6 vgl. Puchta Inftit. 118. 308 Rote nn). 

76) Wenn die Schuldverjährung durch Zinfenzahlung unterbrochen wird (l. 8 
$. 4 C. de praescr. XXX 7, 89 1. 49 C. de fide instrum. 4, 24), fo liegt der 
Grund nicht darin, daß hierin etwa eine Ausübung des Forderungsrechts zu fehen 
ift, fondern darin, daß in der Zinfenzahlung eine Anerkennung des Forderungs⸗ 
rechte liegt (vgl. Savigny VS. 344 fg., Zeiller IV S.265. — Hieraus ers 
klaͤrt es fih auch, wie die gemeinsecptlichen Vertheidiger ber ſtaͤrkeren Wirkung 
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Forderung mit der Klage verjährt und die Forberungsverjährung 
(Schuldverjährung) zunächft als eine Klagverjährung erfcheint. 
6) Was endlich das Erbrecht betrifft, fo findet eine Verjaͤh⸗ 
rung desfelben durch Richtgebrauch nicht flatt: was verjähren kann, 
ift nur die Erbſchaftsklage ($. 823 a. 6. &. B.), indem dieſe 
durch längere Richtanftelung untergeht (1. 3 C. de praescr. XXX 
vel XL annor. 7, 39) ; diefer Fall muß aber von dem der Berjährung 
des Erbrechts durch Richtgebrauch wohl unterfchteden werden 77. 
Refumirt man diefe Unterfuchung, fo ergibt fih, daß die Er» 
tinctivverjährung durchaus nicht als eine allgemeine Erlös 
Ihungsart der Rechte zu betrachten ſei, daß der Berluft eines Rechts 
durch Nichtgebrauch, das heißt durch Richigeltendmacdhung des 
materiellen Rechtsſtoffs desfelben nur in einigen Fällen (bei Dienft- 
barfeiten und auf Grund und Boden radicirten Rechten) ftattfinde, 
und daß ald wahrhaft allgemein nur der Untergang der Klagen 
wegen Berfäumung ihrer Anflelung 'währenp einer gewiffen Zeit 
(Klagverjährung) 77° zu betrachten fei. Es gibt zwar allerdings 
noch Fälle, in welchen ein binnen einer gewifjen Zeit nicht ausgeüb- 
tes Recht erlifcht: allein in diefen Fällen geht das Recht nicht deß⸗ 
halb unter, weil man es eine gewiffe Zeit hindurch nicht ausgeübt 
hat Nichtausubung im fubjectiven Sinn), fondern deßhalb, weil 
die Zeit verftrichen iſt, während deſſen allein es hätte ausgeübt wer: 
den Fönnen und nicht ausgeübt worden ift (Nichtausübung im objec- 
tiven Sinn) 78. Bei der Verjährung if die Nichtausübung des 


der Rlagverfährung (vgl. Bangerow 1 S. 265 Ziff. 4 vgl. hierüber au Sa⸗ 
vigny V©S.350) zugeben fönnen, daß es für eine obligatio naturalis feine 
Grtinctivverfährung gebe. 

77) Bol. Unterbolgner 11S.47. (Wenn zur Antretung einer Erbfchaft 
eine Frift gefeßt ift, mit deren Ablauf ber Berufene, wenn er nicht angetreten 
bat, plaͤcludirt ift, fo kann man hierin nicht, wie e8 Unterholgner 11 55. 464. 
165 thut, eine aufhebende Verjährung des Erbrechts fehen, indem hier vielmehr 
mit bem Ablauf der Praͤcluſiv⸗] Friſt die Möglichkeit hinwegfällt, die Erbfchaft 
(d. 5. Hier das Erbrecht 1.454 D. de V. S.] zu erwerben.) 

77°) Aufdiefe längere Nichtanftellung ver Klage iſt wohl der Ausdruck „Still 
fchweigen“ im 5.4479 a. b. G. 3. zu beziehen: ebenfo heißt es in den römifchen 
Duellen triginta annorum silenfiun, juge silentium, diuturnum si- 
lentium, jugistaciturnitas vgl. 3. 3.1.8 C. de praescr. XXX (7, 89) 
1.6 C. de praescr. long. temp. (7, 88) 1.4 C. de commun. rer. alien. (4, 52) 
1.4 C. si advers. credit. (2, 38) 1.40 C. de acq. poss. (7, 82). 

78) Hierher gehört z. B. der Fall der Erläfchung des Vorkaufsrechts, wenn.es 

18% 
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Mechts im Fabjectiven Sinn (das heißt Die Kichtgeltendmachung des 
Rechtsoſtoffs, die Nichtanftellung der Klage) das Primäre, und der 





nicht innerhalb einer gewiflen Friſt nach gefchehener Anbietung zur Minloſung ause 
geübt wurde (5.4075 a. b. G. B.), der Erloſchung des Rechts bie aufgetragene 
Bormundfchaft abzulehnen ($.204 a. b. G. B.) oder ſich um die Übernehmung der 
Dormundfchaft zu melden (5. 289 a. b. G. B.), der Etloͤſchung des Rechts bei dem 
Kauf auf Probe von demſelben zurückzutreten (F. 1084 a. b. G. B.), der Ce 
loͤſchung bes Rechts auf Vollziehung der Zuſage“ (Erfüllung des pactum de 
contrahendo) „zu dringen“ (J. 936 a. b. G. B.) u.f.f. Dagegen ift in dem Fall 
be#6.988 9.5.8.9. (Gewährleiftung) und ebenfoim Fall des 5.156 fg. a. b. G. B. 
(Recht zur Beſtreitung der ehelichen Geburt) allerdings eine Verjaͤhrung vorhan⸗ 
den, bahier ein Forderungsrecht oder ein Klagrecht durch Nichtanftellung der Klage 
erliſcht, alfo zunächft ein Fall der Klagverjährung gegeben. — Der Umſtand, daß 
der Begriff der Ertinctioverjährung durch willfürliche Abfixartion dahin aeneralifirt 
wurde, daß er alle Bälle des Untergangs eines Rechts, fei es nun wegen objectiver 
ober fubjertiver Nichtausüubung desielben innerhalb einer beflimmten Zeit, zu 
umfaſſen im Stamve ift, nöthigt mit Nüdficht auf die bei der Verjährung gelten: 
den eigenthümlichen Grundſaͤtze (3.3. über Hemmung und Unterbreijung derſel⸗ 
ben, über Berlängerung der Frifl), dennoch wieder die Fälle auszufcheiden, in 
benen ein Recht zwar in Folge der eine gewifle Zeit dauernden Nichtausübung des⸗ 
felben erlifcht, aber trotzdem eine Berfährumg nicht vorhanden ift. Man ftellt naher 
(ebenfo wie e8 bie früheven gemeinretchtlichen Schriftfteller thaten vgl. z. B. Kori 
$.48, Unterholgnerl$. 4, über deflen Begriffsbeflimmung Savigny $. 178 
Note m zu vergleichen ift) nach Öfterreichifchem wie nach preußifchem Recht (vgl. 
KocP1$.149) oft gar gezwungene Unterſcheidungen „zwifchen den Berjährnnge- 
füllen und andern ähnlichen“ auf und ſucht mühſam nach entſcheidenden Kriterien 
wgl.3.B. Winiwarter Mater. 55.41.43 Comment. V $.97, Pachmann 
Berjähr. $. 8). In dieſer Beziehung herrſcht nun unter den öfterreichifchen Schrift⸗ 
ſtellern lebhafter Streit, indem die Binen den fraglichen Fall ale einen Verjaͤhrungs⸗ 
fall anfehen, während die Andern ihm diefe Eigenfchaft abfprechen (fo will 3.2. 
Winiwartera. a. D. die Fülle der $$. 156. 938. 967. 4097. 44441 a. b. G. B. 
nicht ale Berjährungsfälle anerkennen, währen Pachmann $.3 und Nippel 
IX ©. 8 gleich Thibaut Befig 8.1 auch die Prozeßfriſten als Berjährungsfälle 
behandeln und von manchen diterr. wie gemeinrechtlichen Schriftftellern (3. B. 
Thibaut Syftem $.1030, Unterholzner II 5.298] felbft die Frift zur Crcu⸗ 
ſation von der Vormundfchaft für eine Berjährungsfeift angefehen wird). Ver⸗ 
mehrt wird Die Schwierigfeit noch durch Die Faffung des 5.1494 a.6.®.B., wel 
her vielen öfter. Schriftftellern (4.B. Zeiller IV &.2352 fg., Nippel 1X 
S. 424 fg.) als Beranlaffung dient, bei dieſer Gelegenheit alle Fälle zuſammen⸗ 
zuſtellen, in welchen das Gefetzbuch Vorſchriften über das Erlöſchen der Rechte 
durch Zeitablauf überhaupt enthält und fie alle (fo 3. B. ſelbſt die Fälle der 88. 78. 
384.599. 862.1232 und 1367 a. b. ©. B.!) hiermit implicite ale Verjaͤhrungs⸗ 
fülle zu erflärn. Nippel S. 134 meint freilich, es feien dieß zwar Verjäh⸗ 
zungsfälle, allein bie eigenthümlichen Befimmungen über Verjährung feien deß⸗ 
halb nicht anf fie anzuwenden, weil das Geſetz dieſe einzelnen Berjährungsfälle nicht 
in das Hauptſtück von der Verjährung aufgenommen bat — als ob nicht die Ver⸗ 
weifung genügte! Umgelehrt meint Winiwarter Comment. V.$. 158, baß Falle, 
auf welche fich einer der 5.4494 a. b. ©. B. bezieht, ein Verfährungsfall fei, 
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Zeitablauf das Gecunbäre, in jenew Faͤllen dagegen iſt der Ablauf der 
Zriß, innerhalb defien dad Recht auszuüben if, das Brimäre und die 
Nichtandubung im objectiven Siun (dad heißt das Nichtausgeübt⸗ 
wordenjein) dad Serunbäre,, welches den Erfolg des Rechtöverlufte 
nur vermittelt: in jenen Faͤllen ift dem Recht ſelbſt von vornherein eine 
zeitliche Grenze gefegt (oerto tempore actio finitur), daher das Recht 
mit dem Eintritt des Endtermins, mit dem Ablauf der Frik von felbft 
erlifcht (dies exit, tempus excessit) während in den Fällen der Ber- 
jährung das Recht am fich zeitlich unbefchränft iR und nur die län» 
gere Nichtausũbung Deöfelben den Untergang desſelben herbeiführt 7°*: 
-mit andern Worten, in jenen Fällen liegen Bräclufivfriften 
(verherg. $ Rr. 2), niht Berjährungsfriften vor”®. 


wogegen zu erinnern ift, daß es nicht angeht, eine mitten in dem Hauptftüd über 
bie Berfährung getroffene Beſtimmung nicht auf die Berjährung zu beziehen 
(vgl ans. 1405 a. b. G. B.): es handelt ſich eben darum zu beſtimmen, au wel- 
hen Orten im Geſetzbuch fonft noch Berjährungsfälle vorkommen; vgl. Note 79. 

782) Ich entnehme (während der Drudlegung dieſes Bogens) aus der Schrift 
von Demelius Unterfuchungen aus dem römifchen Eivilvecht ('Bn I 1856), 
daß dieſer Schriftfteller in feiner tuchtigen Abhandlung „Gefchichte der Klag⸗ 
verjäßrung“ (S. 1—108) von derfelben Unterfcheidung ausgeht (S. 3 fg.), und 
dadurch zu einer neuen fruchtbaren und gewiß richtigen Anficht über bie ältere 
roͤmiſche Klagverfährung (S. 7 fg.) und ihr Verhältniß zur neueren (theodo⸗ 
ſiſchen ©. 82 fg.) gelangt ift. 

79) Behufs der Entfcheidung ber Frage, ob eine in einem frühern als dem letz⸗ 
ten Hauptftüd gegebene Friſt als Fall oder Berjährungsfrift anzufehen fei, ob aljo 
ber betreffende $ ein folcher fei, auf den ſich im F. 14944. b. G. B. bezogen wirb, 
odernicht, hat man blofi darauf zu fehen, ob die Nichtausubung des Rechts, wel- 
ches mit bem Ablauf einer gewiflen Zeit verloren gehen foll, in der Unterlaflung 
der Anftellung der zur Geltendmachung jenes Rechts dienenden Klage befleht oder 
nicht: im erften Fall ift — der Sab mag wie immer fprachlich gefaßt fein — ein 
Tall ver Klagverjährung, fomit ein Fall der Ertinctivverjährung überhaupt geges 
ben, während im zweiten Fall bloß eine Kallfrift vorhanden ift. (Die Frage, um 
beren Loͤſung es fich Handelt, ift alfo die: ift dem Recht von vornherein eine bes 
ſtimmte Zeitgrenze gefeßt, innerhalb deren es ausgeübt werben muß [terminus in- 
"tra quem, dies ad quem] ? oder iſt das Recht an fich zeitlich unbefchränft, es geht 
aber wegen Nichtausũbung innerhalb einer gewiflen Zeit unter Exſtinctivverjaͤh⸗ 
zung]? Auf die Sapbildung kann man fich zur Löfung diefer praftifch fo ſehr wich⸗ 
tigen Frage nicht verlaffen vgl. auh Demelius ©. 8fg.], und dieß für das äfterr, 
Geſetzb. um fo weniger, als die Verfaſſer desfelben fich die fragliche Verſchiedenheit 
nicht Har gemacht haben und daher denſelben Gedanken abwechfelnd in verſchiedenen 
Formen ausjprechen lvgl. 3. B. 85.967. 982. 4444 a.6.©.B.], von denen die eine 
fprachlich aufeine Präclufivs, die andere fprachlich aufeine Berjährungsfrift ſchlie⸗ 
fen läßt. Es geht daher auch nicht an, für das öfterr. Recht mit Rückſicht auf die 
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HI. In den Fällen der eigentlichen Exfigung (Nr. I) iſt die Er⸗ 
werbung des Rechts durch fortgefegte Thätigkeit des Erwerbenden 
das Primäre und der Berluft des Rechts auf Seite des bisherigen 
Berechtigten das Secundaͤre, die Folge jenes Ereignifles; in den 
Fällen der eigentlichen Verjährung (Nr. II) tritt zwar zunächft der 
Berluft des Rechts hervor, aber was der Verjährende durch diefen 
Berluft erwirbt, ift nicht ein matertelles Privatrecht, fondern nur die 
Entbindung von einer Schuldverbindlichkeit oder Die Befreiung von 
einer das Eigenthum befchränfenvden Laſt. Es läßt ſich aber auch 
eine ſolche Auffaffung der Verjährung denken, wonad die in der 
Nichtgeltendmachung des rechtlichen Anſpruchs hervortretende Uns * 
thätigfeit des Berechtigten das Brimäre und die Vorausſetzung für 
die Erwerbung eines materiellen Rechts auf Seiten des Gegners iſt, 
fo daß der Erwerb des neuen Rechts als die Folge des Berlufts 
beöfelben in der Perfon des bisher Berechtigten, fomit als das 
Secundäre erfcheint. Nach diefer Auffaffung ift der Untergang des 
Rechts durch Richtausübung die Vorausfegung für den Erwerb 


ſprachlichen Verſchiedenheiten [ugl. 3.8. 5.983 einerfeite und 8. 1487 a. b. G. B. 
andererſeits] eine doppelte KRlagverjährung [etwa analog der älteren und neueren roͤ⸗ 
mifchen Klagverjährung] zu unterfcheiden. [Nur in dem eigentgümlichen Fall des 
F§. 936 a. b. G. B. iſt fürdie Klage eine wahre Bräclufinfrift vorhanden.) Bei 
biefem Umftand iſt das fo eben angegebene Realfriterium wohl das fiherfte.) — Von 
ſelbſt aber verficht es fich, daß die Frage, ob man esmit einer Berfährung zu thun 
habe, garnicht entſtehen kann, wenn es ſich garnicht um eine Richtausubung des In⸗ 
halts jenes Rechts handelt, welches mit Ablauf einer gewiffen Zeit erlifcht:: fo kann 
3. B. im Balldes$. 3840.56. G. B. gar nicht die Frage aufgeworfenwerben, ob ein 
Derjährungsfall vorliege, da im „Nichtverfolgen (d. h. im Nichtaufſuchen, Nichts 
nachjagen) des Bienenſchwarms“ nicht eine Nichtausübung bes Bigenthumsrechts 
zu fehen iſt und bie Frift von 42 Tagen nur der Termin ift, mit deſſen Ablauf nach 
öfterr. Recht angenommen wird, daß zahmgemachte Thiere ven animus revertendi 
1.5$8.5D.deA.R.D.) abgelegt haben. Deßgleichen kann man in der Frift des 
$.439a.6.©.8. nicht eine Berjährungss, fondern nur eine (prozeffualifche) Fall⸗ 
frift fehen, da es ſich ja Hier nur um eine Friſt zur wirffamen Binbringung einer Pros 
zeßſchrift handelt (das Nähere über dieſe vielbefprochene Frage im befondern Theil). 
Im Gall des 8.1867 a. b. G. B. endlich (vgl. hierüber Winiwarter Mater. 
$. 43 lit. b, Pach mann $.16 Note 15) liegt gerade das Gegentheil einer Ver⸗ 
jährung vor; der unverficherte Bürgfchaftsvertrag erlifcht drei Jahre nach dem 
Tod des Bürgen (vgl. nunmehr auch Platner Die Bürgfchaft 1857 8.42), 
biefe Grlöfchung kann aber durch Cinmahnung des Erben abgewendet werben: 
es ift hier alfo nicht ein Ball vorhanden, wo ein zeitlich unbefchränktes Recht 
wegen Unthätigfeit des Berechtigten verloren geht, fondern ein Ball, wo ein zeits 
lich begrenztes Recht durch Thätigkeit des Berechtigten über dieſe zeitliche Grenze 
hinaus erhalten werben fann. 
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desfelben in der Perſon des Gegners, während nach der andern 
Auffaffung (Nr. I) gerade umgekehrt der Erwerb des Rechts in der 
Berfon des Einen den Verluſt desfelben in der Berfon des Andern 
nach fich zieht; nach diefer Auffaflung erfcheint die Verjährung zu⸗ 
naͤchſt als eine f. g. aufbebende, erlöſchende, obwohl auf 
Seiten des Gegners der Erwerb eines Rechts flattfindet, während 
umgekehrt nad) der andern Auffaffung (Rr. I) das Moment des Er» 
werbs in den Vordergrund tritt und die Verjährung zunächft als eine 
ſ. g. erwerbende erfcheint, obgleich auch hier der Berluft eines 
Rechts fattfindet; nach diefer Auffaffung erfcheint der Erwerb des 
Rechts zunächft als die Folge der Iinthätigkeit des bisher Berechtig- 
ten, während nach der andern Auffaffung (Rr. I) der Verluft des 
Rechts zunächft ald die Kolge der Fortdauer eined Zuſtands in der 
Perſon des Erwerbenden ericheint. Die hier befprochene Auffaflung - 
ift Die des Deutichen Rechts. Das deutfche Recht kennt zunächft 
nur eine Ertinctivverjährung 8%. Der Berechtigte, welcher binnen einer 
gewiffen Zeit (in der Regel binnen Jahr und Tag) gefhwiegen®t, 
das heißt feinen rechtlichen Anſpruch nicht geltend gemadht hat, hat fich 
dadurch feines Rechts verfchwiegen®2, ſich an demfelben ver: 
ſäumtss, verjährt, das heißt er ift desfelben verluftig gewor⸗ 
den, fo daß fein Gegner gegen alle Fünftigen Anfprüche ſicher wird 
und einen Zuſtand erlangt, der nicht mehr angefochten werben darf *. 


80) Über die Verjährung des deutfchen Rechts vgl. Unterholzner Ber 
jährungelehre I (1828) 58. 24. 33, Albrecht Die Bewere als Grundlage des 
ältern deutfchen Sachenrechts (1828) $$. 13. 44, Gerber Syſtem $. 66. 

84) Die Ansprüde „fchweigen“ „nicht wiberfprechen“ fommen in den Quellen 
überaus häufig vor; f. die zahlreichen Stellen bei ben in der vorigen Note anges 
führten Schriftftellern. 

82) „Sik verfwigen iſt der technifche Ausbrud für „durch Schweigen fein 
Recht verlieren“ vgl. jetzt auch Homeyer Der Richtfleig Landrechts nebfl Cau⸗ 
tela und Premis (1857) Bloffar s. h. v. 

88) Auch dieß iſt ein technifcher Ausprud vgl. 3. B. Klein. Kaiferr. II 87 
(unten Note 88). 

84) Gs heißt in den Quellen von einem ſolchen, ber fich feines Rechts vers 
ſchwiegen hat, er müfle num immer ſchweigen (vgl. 3. B. Saalfeld. Statut. [be 
Walch Beiträge zum deutfchen Recht I 24] 5.38 „fwiget fle jar Unde tag, fi muz 
immer fwigen“), fein Gegner follenun „one alleanfprach“ „one allen widerſpruch“ 
bleiben, er folle „mit rue fißen “ u. dgl. vgl. bie Stellen bei Unterholzneri 
&. 32 Noten 73. 74. 82. 88. 85. 86. 87. 94. 95 und bei Albreht ©. 404. 402. 
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Diefe Verſchweigunges, welde jedoch nur unter der Vorauo⸗ 
fegung der Publicitaͤt jener Momente, die für den Berechtigten Die 
Beranlaffung zur Geltendmachung ſeines Rechts find®®, oder im 
Fall der gerichtlichen Aufforderung des Berechtigten zur Geltend⸗ 
machung feines Rechts eintrat 7, fand im deutichen Recht eine ſeht 
mannigfache und überans wichtige Anwendung 8, und hatte in man⸗ 
chen Fällen 9 nicht nur den Verluft des Rechts für den bioher Be 
rechtigten, fondern auch ven Erwerb eines materiellen Rechts anf der 
entgegengefegten Seite zur Folge, fo daß die Berjährung, die zus 
naͤchſt ale eine ertinetive erfchien, in biefen Faͤllen (unter gewiflen 
Boramsfegungen) zugleich die Wirkungen einer Acquifttivverjährung 
hatte: immer aber erfchien der Erwerb durch Verjährung als eine 
Folge deſſen, daß der bißher Berechtigte währen der beſtimmten Zeit 
gefihwiegen un ſich dadurch feines Rechts verfehwiegen hat”. Ob⸗ 
wohl nun mit der Reception des römiichen Rechts in Deutſchland 
die Grundſaͤtze des beutfchen Rechts über die Verſchweigung groͤß⸗ 


85) Über die Berfchweigung f. insbefondere die intereflanten Nusführungen 
von Blatner Über vie hifkorifche Entwidlung des Syflems und des Charakters 
des dentſchen Rechts Bo II (1854) 86. 45. 46. 

86) Über viefes Brincip der Bublicität vgl. Albrecht ©. 104. 4105. 492. 
133, Platner ©. 216 fg. 280 fg. 238, Göſchen Boslar. Statut. ©. 1915 
f. auch unten Note 94. 

87) Bol. 3. B. Breslauifche G. O. 4594 Art. 834 (Unterholzner I $.23 
Note 73 a. E.) und Blatner S. 231. 233. 23%. 

83: Eine Aufzählung der zahlreichen Fälle, in welchen eine Verſchweigung 
(binnen Jahr und Tag) flattfand, f. bei Unterholzner 1$.22 IT 88. 250. 234, 
Blatner 1186.45. 16, Albrecht 88.43. 14, Göſchen Das fähf. Landr. 
(4858) Ginleit. ©. XXVII; in Anfehung von Porberungen aus Verträgen, 
welche auf fahrende Habe gehen, fand jedoch Feine Verſchweigung flatt, ber 
Släubiger mochte noch fo lange Zeit hindurch die Forderung nicht eingeflagt 
haben; Kaifere. 11 87 (Der dem andern ift farnde gut fchuldig, der mag der ans 
ſprach beiten, wie lange er wil, ba an mag er fich nid verfumen) vgl. Albrecht 
S.ı21, Platner ©. 238 fg. . 

89) Der wichtigſte Hierher gehörige Fall ift der der rechten Gewere an 
Immobilien; vgl. hierüber die trefflichen Ausführungen von Albrecht Gewere 
8.48 (vgl. auch Unterholzner I ©. 7280, Göſchen Goslar. Statuten 
S. 201 fg., Walter D.R.G. 2. Auflage $.584). Allein „die rechte Gewere, 
welche vorausfeftt, daß der Berechtigte Jahr und Tag fchweigt, fleht“, wie Blats 
ner ©. 246 mit Recht bemerkt, „nicht für ſich allein da, ſondern fie iſt ein Glied 
eines vielgliebrigen aber zufammenhängenben Ganzen.” 

90) Dal. Walter D. R. G. (8.%ufl.) 8.548, Gerber Syflem $. 404. 
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tentheils verdrängt wurden *, une die Beftimmangen des römifchen 
Rechts nicht nur in Anfehung ver Verjaͤhrungsézeit?2 ſondern andy 
in Beitreff Der Unerſcheibung zwiſchen Erſttzung uud eigentlicher Ver⸗ 
jahrung zur Herrſchaft kamen, fo baden ſich Doch partieularrechtlich 
wichtige Auwendungen der dentſchrechtlichen Auffaſſung der Verjaͤh⸗ 
rung erhalten und find auch in die neueren Geſezgebungen üͤber⸗ 
gegangen. Auch nad) oͤſterreichiſchem Recht gibt es ſolche Faͤlle, in 
welchen die erloͤſchende Verjaͤhrung die Wirkung der erwerbenden 
Bat, und die Acquiſttion eines neuen Rechts Die Kolge eines Verluſts 
desfelben durch Berfäumnig (Berfchweigung) auf Seite des bisher 
Berechtigten iſt. Dieſe Fälle, für welche nur durch die Anknüpfung 
an die Orundfäge des deutfchen Rechts über die Verſchweigung der 
hiſtoriſche Juſammenhang und die dogmatiſche Grundlage gefunden 
werben kann, find folgende: 

1) Die Erwerbung des Eigenthums an der gefundenen Sache 
ducch den Finder (8. 392 4. b. G. B. „— nad der Berjährungszeit 
erlangt der Finder, gleich einem redlichen Befiger, das Eigentums 
recht”). Das deutfche Hecht? beſtimmt, daß der Finder die gefuns 
dene Sache öffentlich befannt machen „aufbieten“ müffe 4: melbet 


941 Bol. hierüber Unterholgner 18.28. 

92, So hat man 3.2. fogar bei dem nur dem beutfchen Recht angehörigen 
Inſtitut des Naherrechts (Einſtandsrechts, Rechts des Näherfaufs) an bie 
Stelle der Berfchweigung binnen Jahr und Tag (vgl. Unterholgnerli$. 254, 
Blatner ©. 222) die dreißigjährige Derjährung fehen wollen (vgl. Unter: 
holzner1&.94 S. 290 Note 71%), und diefe romaniſtrende Beſtimmung ift, 
während ſich gemeinrechtlich das bentfche Recht in biefer Beziehung gegen das 
romiſche Recht behauptet hat (vgl. Unterholgner 11 $.251, Gerber Syftem 
8.176, Walter D. P. R. 8.899), in unpaffender Weife in’s öftere. Geſezbuch 
‘8.1079 vgl. mit 8.4479) übergegangen. 

93) Sachſenſp. 11 87 Richtfleig Landr. (ed. Homeyer) 12, Schwabenfp. ed. 
Lab. c. 347 vgl. Sachfenſp. IE 39 Richtſt. 45.47 Görlitz. Landr. 47 Kaiferr. I 
40.44. Über vie Grundfätze des deutſchen Rechts über das Finden vgl. Unter= 
holzner 18.22 Nr. 7, Albrecht S. 122 fg., Platner S.230 fg. vgl. auch 
Weiske Grunpfähe des deutſchen Privatrechts nad dem Sachfenfp. (1826) 
8.26, Walter D. R. G. 8.543 und Unger Der ſächſ. Entwurf ©. 178 fg. 
— Über die Brundfähe des römifchen Rechts vom Finden (welche gleichwie die 
Grundfaͤtze des äftere. Mechts von Bornemann 11 S. 18 unrichtig vargeſtellt 
find) vgl. W. Sell Berfuche im Gebiet des Eivilr. By 1 Abh. III 58.10.13 IV 
8.6 (Üngera.n.D. ©. 184). 

94) Hätteder Finder den Fund nicht befannt gemacht fondern ihn verheimlicht, 
fo wird er ala Dieb behandelt vgl. bie in der vorigen Rote und bie bei Walter 
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fich der Eigentümer innerhalb einer gewiſſen Friſt nicht?®, fo hat 
er fich feines Rechts verichwiegen und das Eigenthum der gefundes 
nen Sache geht (zum Theil) auf den Kinder (zum Theil auf den 
Richter 9%) über. In gleicher Weiſe verhält es ſich nach heutigem 97 
öfterreichifchen Recht ?8: iſt der Fund öffentlich befannt gemacht wor⸗ 
den ($.389 fg. 8.393 a. b. G. 8.) und Kat fi der Eigenthümer 
(oder der vorige Inhaber in deſſen Namen 8.391 a. b. G. 2.) in⸗ 
nerhalb „ver Berjährungszeit“ (9.392 a. b. G. 3.) nicht gemel« 
det, fo hat er fi) hierdurch an feinem Recht verfchwiegen und das 
Eigenthbum geht auf den Finder über, fo daß hier die erlöfchende 


D.R.G. 5.539 Note 8 angef. Stellen, fowie Ofner Stabtr. 8.263 (Unger 
&.479) 5 vgl. 8.398 a. b. G. B. — Im „Aufbieten“, in der öffentlichen Auffor⸗ 
derung an den unbefannten Eigenthümer, fich zu feinem Eigentum zu melden 
(vgl. Hierüber Albrecht ©. 123, Blatner ©. 231. 282), liegt das Moment 
der Publicität. 

95) Diefe Frift beträgt tegelmäßig ſechs Wochen und drei Tage, jedoch Jahr 
und Tag, wenn die Sache in die Hände des Richters gelommen iſt Sachſ. II 34 
85.4. 2; nach dem Schwabenfp. 347 b beträgt die Frift bereits drei Jahre, alfo 
fo viel ale (in der Regel) nach heutigem öfterr. Recht vgl. Note 99. 

96) Nach fächf. Recht erhält der Richter (Fiscus) zwei Drittel, der Finder ein 
Drittel Sachf. II 37 $. 3; nach dem Schwabenfp. ed. Schilter c. 336. 887 er⸗ 
hält der Finder den vierten Theil, 

97) Anders ſtand es nach dem weſtgal. Geſetzb. 115.424 („Wird die gefundene 
Sache innerhalb der Iahresfrift von Niemanden mit Recht angefprochen, fo wird 
der Finder in den rechtmäßigen Befitz gefebt und erlangt gleich einem andern 
rechtmäßigen Befißer in der gefeßmäßigen Zeit das Gigenthumsrecht” vgl. hierüber 
Graßl im Ragaz. Bd VII NE. IV S. 86 fg. „Über die Erwerbung des Eigen⸗ 
thums einer gefundenen Sache durch den Finder“ Nr. II) : hiernach wurde ber Fin⸗ 
der nach Ablauf ber Jahresfrift „in den rechtmaͤßigen Befitz geſetzt“, ſo daß alſo 
gleichſam eine missio in possessionem mit der Wirkung des Uſucapionsbefitzes 
fattfand, alfo in der @rwerbung des Bigenthums durch den Finder recht eigent⸗ 
lich ein Erfitzungsfall Tag. Diefe Auffaffung wurde im bürgerlichen Beiepbug 
v. Jahr 1844 verlafien vgl. hierüber Graßla.a.D. 

98) Über das preußifche Recht (195.49 fg.) vgl. Bornemann II ©. 13 fg. 
und die Fritifche Eroͤrterung in Gan 8’ Beiträgen zur Reviflon der preußifchen Ge⸗ 
feßgebung (1880) ©. 48 fg. ; uber das frangöfifche Rei Ungera.a.D.©. 181. 

99) Die unter unfern Schriftftellern fehr beftrittene Frage (vgl.hierüber Graßl 
in ber angef. Abh.), welches Beitmaß unter der „Berjährungszeit” zu verfichen und 
von welchem Moment an ber Lauf dieſer Frift zu zählen fei, ift, von dem hier eins 
genommenen Standpunkt aus, dahin zu beantworten, daß die Friſt Drei ($. 1466 
0.5.8.2.) oder ſechs Jahre ($.4473 a. b. G. B.) betrage (übereinflimmend 
Graßl S. 98 fg. und Stubenrauch IS. 772, der aber irrthümlich 5. 4477 
ſtatt 5.1478 a. b. G. B. citirt), und daß fie vom Tag ber vollendeten 
Kundmahung bes Bundes an zu berechnen fei (a.A. Gral S. 105.106 
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Berjährung ausnahmswelfe die Wirkung der erwerbenden hat 100, 
und in diefem viel befprochenen 191 Erwerbungsfall des Eigenthums 
eine Anwendung der deutichrechtlichen Srundfäße über die Berfchweis 


gung zu ſehen ift. 

2) Die@rwerbung des Eigenthums an dem durch Die Gewalt 
des Flufjesabgeriffenen, an unfer Ufer gelegten (avul- 
sum) merfliden Erdtheil (incrementum patens) : „der vorige 
Beſitzer verliert fein Eigenthumsrecht darauf nur in dem Kal, wenn 
er es in einer Jahresfrift nicht ausübt” ($. 442 a.6.©,. 3.19) : die 
Folge dieſer „Richtausübung“ if die Verfchweigung des vorigen 
Eigenthümers an feinem Recht und die fofort und ohne weitere 103 in 
Folge defien flatifindende Ermerbung des Eigenthums an dem ans 
gelegten Erdtheil durch den Eigenthümer des Lferlandes, fo daß alfo 
auch hier die Richtausübung des Rechts den Erwerb desfelben auf 
der entgegengefepten Seite zur Folge hat 19%, 


und Stubenraud 1S.773): die Begründung und Ausführung diefer Säge 
im befondern Theil. 

400) Dieß Hat auch Zeiller angedeutet, indem er fagt (Comment. IIS. 475): 
„wenn der Eigenthümer durch die ganze Verjährungszeit fich nicht gemeldet hat, 
fo verliert er fein Recht und es geht auf den Finder über —.“ 

404) Die verfchiedenen von den öfter. Schriftftellern gemachten Conſtruc⸗ 
tionsverfuche diefer Erwerbungsart des Bigenthums (eigentlicher Erfigungsfall, 
GSrftinctivverfährung im eigentlichen Sinn, Occupation) find dargeftellt und 
widerlegt von Graßl in der angef. gründlichen Abhandl.; Graßl felbft (dem 
Stubenraud 1 S.77% folgt) fieht hiere in eine ganz eigenthümliche Erwer⸗ 
bungsart des Eigenthums, bie ſich unter feine von allen andern gefeßlichen Er⸗ 
werbungsarten fubfumiren lafle, „ein Analogon der Erfikung“ (©. 98). 

-402) Über diefen F. 442 a. b. ©. B. und deſſen VBerhältnig zu vorausgegan⸗ 
gu und nachfolgenden Geſetzgebingen vgl. Unger Der ſächſiſche Entwurf 

.463. 4164. 

103) Es bedarf alſo mit Recht nicht, wie nach preuß. (A. L. R. 19 5.224) 
und franzöftfchem Recht (Code civil a. 559), noch einer befondern Beflpergreis 
fung von Seiten des Gigenihümers des Uferlandes vgl. Unger ©. 164, Stus 
benrauch 1S.794. 

404) Bon einem ganz andern Princip geht bekanntlich das röm. Recht bei Diefer 
Eigenthumserwerbung ausl.7$ 2D.deA.R.D. (44,4)8.34 1.deR.D. (2,4). Die 
Beftimmung bes öfterr. Rechte entfpricht dem deutfchrechtlichen Orundfäßen über bie 
Verſchweigung (vgl. z. B. auch den bei Unterholzner I $.22 Nr. 4 erwähn: 
tem Fall), obgleich fich, fo viel ich weiß, gerade dieſer fpecielle Fall in den deut⸗ 
fen Quellen nicht erwähnt findet: hieraus ergibt ſich aber auch von felbft, wie 
unpafiend die Stellung der Vorſchriften über das Finden verlorner Sachen im 
Haunpiflüd „von der Erwerbung des Bigenthums durch Zueignung“ ifl; vgl. über 
diefe Stellung au Graßl ©. 97. 98 (und f. auch in dieſer Beziehung bie 
Scharfe Kritit von Gans über das verwandte preußifche Recht). 





284 Bünfte Wtheilung. Bon d. Entfiehung u. Endigung d. Nechtsverhältniſſe. 


3) Der wichtigfte hierher gedörige Fall if} der. der ſ. g. Tabu⸗ 
larerfigung (9.1467 fg. a. 6. G. B.). Der tar die öffentlichen. 
Buͤcher Bingeiragene erwirbt das imbabulirte Necht, wenn ber zme 
Erhebung des Widerſpruchs Berechtigte eine gewiſſe Zeit hindurch 
unterhaffen hat, deufelbem geltenn zu machen. Auch in diefem Ball, 
welcher mit dem der „reiten Gervere“ (Rote 89) eine vieljeitige und 
fruchtbare Ähnlichkeit hat 105, iſt der Erwerb des intabulirten Rechts 
die Kolge deſſen, daß ſich der zum Widerſpruch Berechtigte an feinen: 
Recht verſchwiegen, verfäumt bat: der Eingetragene erwirbt „dad 
volle Recht“ (8. 1467 a. 6. ©. DB. die rechte Gewere) „gegen allen 
Widerfpruch“ 106, wenn er eine gewifle Jeit hindurch in den oͤffent⸗ 
lichen Büchern ohne Einſprache („olme Wiverfprache 107) geftanden 
Bat. Wenn man bier dennoch von einer Exfigung fpricht (9. 1467 fg. 


105) Bekanntlich mußte die Gewere, um zur „rechten“ werden zu fönnen, einen 
befonders qualificirten Anfang haben fogl. hierüber Albrecht ©. 104 fg.) z das 
regelmäßige und wichtigfte Requifit war die gerichtliche Auflaflung des Grund⸗ 
küds; fpäterhin trat befanntlich an die Stelle der gerichtlichen Auflaflung die 
Gintragung in das öffentliche Buch (Stadtbuch, Erbebuch u. f. f. vgl Walter 
D.R. ©. 55.546. 547, Gerber Syftem $. 89) und nunmehr galt der Grund⸗ 
faß, daß wer gegen eine Eintragung in das Buch Einwendungen verbringen 
wollte, dieß bei fonfliger Verfchweigung binnen Jahr und Tag thun mußte ivgl. 
Unterholsner I $. 22 Rr. VI). Diefer Grundſatz ift der des öflerr. Rechts, 
wo ÖffenslichegBücger beſtehen, nur daß an die Stelle der Friſt von Jahr und 
Tag eime dreijährige getreten it (8.1467 fg. a. b. G. B.). Auch das Erforder⸗ 
niß der justa causa unb ber bona fides ($.4460 fg. a. b. G. B.) zur Begrüns 
dung ber rechten Gewere fcheint bem beutfchen Recht nicht fremd gewefen zu fein 
(Albrecht ©.4105, Unterholzner1l©.78.79 und Rote 84 a. &.). (In Zu⸗ 
fammenhang mit ber Erwerbung der rechten Gewere fleht es, daß der Verkäufer 
ber Sache diejelbe nicht länger als Jahr und Tag zu geweren braucht Sachfenfp. 
li 83 $.2 1142 8.3 vgl. Albrecht Note 2088, Walter D. R. G. $.534 : 
dieß erinnert lebhaft an die alte auctoritatis obligatio des Mancipauten, welche 
mit Ablauf eines annus [oder biennium] als der Ufucapiongzeit erlofch (vgl. 
Hufchfe Recht des Nerum ©. 179 fg.) 

406) Diefer Ausdruck des Geſetzbuchs ift bezeichnend und weiſet deutlich 
genug auf den wahren Geſichtspunkt bin (vgl. auch Hofdecret 39. Auguſt 1848 
$.4) ; ebenfo Hieß es im deutſchen Recht von demjenigen, ber bie rechte Gewere 
exlangt hatte, er folle fein Eigen nunmehr „ane alle anfprache haben” (Bair. 
Landr. 454) er folle „es fürbas geruhlich haben“ (Augsb. Stat. 844), erfolle „mit 
rue ſytzen on alle anfprach“ (Bair. Landr. von 4518 Tit. 423 Art. 8), es folle ihm 
bie Bewer nicht mehr gebrochen werben u. ſ. f. (vgl. Note 84). 

407) Sadıf. (ed. Homeyer) IL 44 5.1 Svelf gut en man in geweren hevet jar 
unde dach ane rechte wederſprake, die hevet dar an ene rechte gewere. Richtſt. 
Landr. (ed. Homeyer) c. 27 8. 2. Über die Widerſprache“, welche das Entſtehen 
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a. 6. G. B.), fo hängt dieß Damit zuſammen, daß auch in Anfehung 
der Öffentlichen Bücher von einem Befid,, dem f. g. Tabularbeſth, 
geipuechen wir (86. 324. 322. 350 a. b. G. B.), und das Verhaͤli⸗ 
niß dann jo aufgefaßt wird, daß der Intabulirte (der |. g. Tabulas« 
beflger) durch den eine gewifle Zeit fortgeſetzten Beſitz (Tabularbefig) 
„das volle Recht erfibt” (8.1467 a. b. G. B.). Allein fo wenig ver 
ſ. 9. Tabularbefig ein eigentliher Beſitz if, fo wenig iſt die f. g. 
Tabularerfigung eine Erfigung im roͤmiſch⸗rechtlichen Sinn Nr. D): 
wie man den wiähtige rechtlige Wirkungen hervorbringenden Ju⸗ 
fand des Eingetragenfeind in die öffentlichen Bücher Beſitz (Tabular⸗ 
befig) nennt ios, fo nennt man die Erwerbung Des eingetragenen 
Rechts durch den Umftand, daß gegen das Eingetragenfein binnen ge- 
ſetzlich befiimmter Zeit von keiner Seite Einſprache erhoben wurde 109, 
Erfigung (Tabularerfigung) , obwohl hier nur von einer Erfigung 
im deutſch⸗ rechtlichen Sinn, das Heißt von einer Acquiſttivverjäͤh⸗ 
zung, welde die Wirkung der Ertinctivverjährung ift, die Rede fein 
famı. 


AV. Das Refultat diefer ganzen Unterfuchung befteht darin, daß 
auch nach öfterreichiichem Recht die Verjährung nicht als Ein zuſam⸗ 
_ menhängendes Rechtsinſtitut betrachtet werden kann, fondern daß fte 


ber sehen Gewere unterbricht, vgl. Albrecht S.110, Göſchen Bosl. Sta- 
Int. ©. 203. 

408) Dieß ift wohl pie einfache Löfung des fo vielbefprochenen Räthſels des Ta⸗ 
bularbefiges. Der Beftg ift überhaupt ein beſonders qualiſicirter factifiher Zuſtand, 
ber gewiſſe rechtliche Wirkungen hervorbringt: bei dem f. g. Tabularbeſitz beſteht 
die Qualification in dem Eingetragenſein in die öffentlichen Bücher, und dieſer 
fastifche Zuftand zieht wichtige rechtliche Folgen nach fi (vgl. 5.822 a. b. G. B.). 
Bon diefem Standpunkt aus Jöfen fich alle Fragen mit Leichtigkeit umd von einer 
begrifflichen Gollifion des Tabularbefiges mit dem f. g. Naturalbefig kann felbft- 
verftändlich nicht weiter die Rede fein: beide beſtehen mit eigenthinnlihen Wirs 
ungen nebeneinander. Die Begründung, Rechtfertigung und Durchführung dies 
fer Anſicht ift befonderen Ausführungen vorzubehalten. 

409) Hieraus ergibt fich auch, daß zur Erſitzung im Fall des $. 1467 a. b. G. B. 
der ſ. g. Tabularbeſitz genüge und nicht erforderlich fei, daß der Eingetragene zus 
gleich den f. g Ratnralbeftg habe (vgl. Winimarter V ©.178) ; nad) älterem 
deutfchen Recht dagegen war zur Örwerbung ber rechten Gewere überdisß erfors 
derlich, daß der Erwerhende von der Zeit der gerichtlichen Auflaſſung an Jahr und 
Zag die Sache Eörperlich befefien habe (Sarhf. 1 34, vgl. Albreht ©. 444 fg., 
Goſchen Boslar. Statut. S. 208 fg.), fpäterhin aber ſcheint diefes Erfor⸗ 
derniß hinweggefallen und die Zeit von Jahr und Tag unmittelbar von der 
Auflaffung ohne Rüdficht auf die factifche Gewere des Erwerbers berechnet wors 
den zu fein, vgl. Albrecht a. a. O. . 
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bei den verfchienenen Rechten in verfchiedenartiger Geftalt — als 
Erfigung, Verjährung durch Nichtgebrauch, Klagverjährung, deutſch⸗ 
rechtliche Berfchweigung — und weitaus nicht bei allen Rechten vor⸗ 
fommt. 


II. Zeiteintheilung!. 


8.105. Die Zeit wird in Abfchnitte getheilt; dieſe Zeitab- 
fhnitte heißen Zeittheile, infofern ſie ohne Rüdficht auf die klei⸗ 
neren Theile, aus denen fie beftehen, als Einheiten genommen wers 
den, Zeiträume, infofern fie ald Summen kleinerer Zeittheile 
aufgefaßt werden?. Die wefentlichen Zeitabfchnitte find der Tag, 
die Woche, der Monat, das Jahr. Eine feſtſtehende Eintheilung der 
Zeit nach diefen Abſchnitten gibt der Kalender?. Die Zeitabichnitte 
fönnen fo genommen werden, wie fie der Kalender gibt, mit feſtem 
Anfangs und Endpunkt (unbeweglidhe Zeit, Kalenvderzeit), 
alfo der Tag von einer Mitternacht bis zur andern (Kalendertag, 
dies civilis®), die Woche vom Sonntag bis zum Ende des Sonn: 
abend (Kalenderwoche), der Monat vom erften bis zum legten Tag 
des beftimmten Monats (Kalendermonat, mensis civilis ®) und das 


4) Bon älteren Schriftftellern vgl. Gmelin Über Seit und Zeitberechnung 
nach röm. Rechtöprincipien, im kritifchen Archiv der neueflen juridiſchen Literas 
tur und Rechtspflege in Teutfchland von Danz, Gmelin und Tafinger Br I ©. 577 
—630, Glück Bd III 5.2695 von neueren Reinfelber Der annus civilis 
bes roͤm. Rechts (1839), Savigny Syflem IV 88. 179—184. — Winiwar⸗ 
ter Die Zeitrechnung in der Anwendung auf Rechtsverhältnifie in der Zeitſchr. 
f. öfterr. Rechtsgelehrſ. 4842. I Nr. L (S. 8241— 888). 

3) Dal. Puchta Borlef. IS. 466.- 

3) Über ven Kalender, insbefondere über ben Sulianifchen (709 a. u.) und 
ben Gregorianifchen (1584) und die Einführung des letzteren in Deutfchland, 
vgl. Ömelina.a.dD. ©.588 fg. 756 fg. Savigny $. 479. 

4) 1.8 D. de fer. (8, 42) More Romano (und ebenfo nostro vgl. A. L. R. 
18 $.45) dies a media nocte incipit et sequentis noctis media parte fini- 
tur —. Vgl. Savıgny ©. 325. 826, Gmelin 5. 4, Glück S. 6388 fg. Auch 
die Römer rechneten wie wir ben Tag zu 24 Stunden (Savigny S.332. 888), 
aber fie zählten 12 Stunden des Tage von Sonnenaufgang bis Sonnenunters 
gang (horae diei, lucis, dies naturalis cf. 1.2 $.4 D.de V. S. &melin$.6) 
und 42 Stunden ber Nacht von Sonnenuntergang bis Sonnenaufgang (horae 
noctis), fo daß hora sexta dieiMittag, hora sexta noctis Mitternacht bebeutet. 

5) Bol. Savigny ©. 883— 336. 

6) Pol Savigny S. 327—332, Gmelin 8. 40. 
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Jahr vom erften Jänner bis zum legten December (Kalenderjahr, 
annus’civilis?). Bei Rechtöverhältniffen aber kommen die Zeitab: 
ſchnitte gewöhnlich nicht fo wie fie der Kalender gibt, fondern mit 
einem wandelbaren Anfangss und Endpunft in Betracht (beweg- 
fihe Zeit), alfo der Tag, die Woche, der Monat, das Jahr von 
einem gewiffen zufälligen Zeitpunft an (Zeittag, Zeitwoche, Zeit 
monat, Zeitjahr, natürlicher Tag u. f. f.).. In dieſer legteren Bes 
ziehung entfteht nun die Frage, welchen Zeitraum einer jener Zeits 
abſchnitte umfafle, wenn er al8 beweglicher (natürlicher) auftritt: 
dieſe Frage löft 8.902 des Geſetzbuchss. Hiernach ift der beweg- 
liche (natürliche) Tag als ein Zeitraum von 24 Stunden®*®, die bes 
wegliche (natürliche) Woche (Zeitwoche) als ein Zeitraum von 7 Tas 
gen®, der bewegliche (natürliche) Monat (Zeitinonat) als ein Zeit: 
raum von 30 Tagen, und das bewegliche (natürliche) Jahr (Zeitjahr, 
als ein Zeitraum von 365 Tagen mit willfürliem Anfangspunft 
anzufehen 10. Was die Berechnung ded Zeitmonate betrifft, fo hat 





7) Bgl. Savigny S.326. 837, &melin $. 41. 

8) Diefer $. 902, welcher wörtlich aus dem weftgal. Geſetzb. (III $. 89) her⸗ 
übergenommen wurde, beflimmt daß „nach dem Geſetz 24 Stunden für einen 
Tag, 30 Tage für einen Monat, 865 Tage für ein Jahr gehalten werben.“ Diefe 
Tertirung ift eben nicht eine glückliche zu nennen: es handelt ſich ja nicht darum 
zu wiflen, daß 24 Stunden für einen Tag, 30 Tage für einen Monat, 865 Tage 
für ein Jahr gehalten werden, fondern umgekehrt darum, daß ein Tag für 24 
Stunden, ein Monat für 30 Tage, ein Jahr für 865 Tage gehalten wird, daß 
alfo 34 Stunden einen Tag, 30 Tage einen Monat, 865 Tage ein Jahr auss 
maden. 

88) Bine nach Tagen beftimmte Frift findet fich im Geſetzbuch in den 58. 82. 
201. 384. 389. 489. 967. 982. 4075. 4083. 4084. 4446. 4464. 4290. 4824. 
In manchen Fällen ifl unter Tag ein anderer Zeitraum zu verftehen, wie 3. 2. 
wenn von einem Arbeitstag die Rebe ift. 

9) Hier hat man alfo nur auf den wieberlehrennen gleichnamigen Wochentag 
zu.adhten, um zu erfeımen, daß die Woche abgelaufen fei (vgl. W. O. Art. 32 
Nr. 2; hier, aberauchnurhier d. 5. bei Wochen wird ex nominatione dierum nad} 
der Tagsbenennung gerechnet: es ift baher das Beifpiel, das Haimerl Anleitung 
zum Studium des Wechfelvechts 4855 S. 134 a. C. gibt, wohl unrichtig geftellt). 
Eine nach Wochen beſtimmte Frift findet fih 3: B. in $. 72 a. b. G. B. 

40) 1.4 8:5 D. de statulib. (40, 7) Stichus, si heredi meo anno servierit, 
liber esto. Quaerendum est, annus quomodo accipi debeat: an qui ex con- 
tinuis diebus trecentis sexaginta quinque constet, an quibuslibet? Sed su- 
perius megis intelligendum Pomponius scribit. 1. 54 $. 2 D. ad leg. Aquil. 
(9, 21 1.484 D. de V. 8. — Iſt in einem Mechtsgefchäft die Brift nach einem Jah⸗ 
tesbruchtheil (halbes Jahr, Vierteljahr) beſtimmt, fo ift fie auf die entfprechende 
Anzahl von Monaten zureduciren und dann fo zu berechnen, wie ſonſt (vgl. Note 12) 
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ſich das büngerliche Geſetzbuch jener Anſicht augeichlefien, welde 
man in älterer und in neuerer Zeit ſchon im römifchen Mecht be⸗ 
gründet finden woßtel!: wie dem nun in Diefer letzteren Bezie⸗ 
bung immer fein mag, fo viel fieht fe, daß man im gemeinen 
Leben Termine, welche nad Monaten beftilumt find, nad) ben 
entſprechenden Kalendertagen zu berechnen pflegt, daß man alſo 
den Monat nicht zu 30 Tagen (ex numero dierum) anfchlägt, 
foudern dag man den Zermin von einem beflimmten Kalendertag 
an bis zu dem wieberfehreuden (gleichuummerigen) Kalenderiag 
des Monats zvechnet, in welchem der Termin ablaufen foll 12, 


Monate zu berechnen find ; vgl. au W. DO. Art. 32 Rr.2. (In eigenthümlicher 
Weiſe wird das halbe Jahr bei Wohnungsmiethen nah manchen Ausziehpatens 
ten berechnet, vgl. 3. B. Hofcanzleidecret 28. April 1811, Mich el IN. 1309.) 
Über die Berechnung des Schalttags f. folg. $. A Rr. IH. 

44) Schon die älteren Juriften (3. B. Smelins. 10, SIuEAILS. 583, 
Thibaus I $. 96) meinten, daß wenn eine Zeitfrift nad Monaten bemeflen 
‘werde, der (Zeit) Monat zu 30 Tagen zu berechnen ſei; biefe Anficht iſt in neues 
fer Zeit insbefondere von SavignyS.8837 fg. (jedoch mit Unterfchelbung von 
gefeßlichen und gewillfürten Friftbeflimmungen ©. 344 fg..ogl. Rote 45) vertheis 
digt worden, dem ſich hierin Puchta 5.74 Mote d $.75 Note e Borlef. I ©. 166 
—168, Arnbt6$.88, DangeromwI$. 194 Anm., Böding $. 191 $.g, Be⸗ 
feler Syftem I 8.54 Nr. II u. U. angefchloffen haben ; allen vgl. dagegen die 
tüchtigen Ausführungen von Ba ch o fen in per Bießen. Zeitfchr. XVIIIS. 850 fg. 
(dem auch Wächter $. 134 Notes beiftimmt), der in überzengender Meife nach⸗ 
gewiefen bat, daß bie rämifchen Quellen nirgends eine beflimmte Anzahl von 
Tagen für die Berechnung des Monats feftfehen (S. 362 fg.), und feinerfeits bie 
Behauptung zu begründen verſucht (S. 364 fg.), daß fchon die Römer den Dos 
nat nicht nach einer beftimmten Anzahl von Tagen \ex numero dierum), ſon⸗ 
bern von dem Kalendertag, mit welchem bie Friſt beginnt, bis zum gleichna- 
migen Tag des betreffenden Monats (ex nominatione dierum) gerechnet haben. 
Über die Anfichten Anderer (3. B. von Thibaut Band. $. 96 und befonders 
Schrader s Civil. Abh. ©. 193 fg.) wie ber Monat zu berechnen fei, ngl. 
Bangerow und Wächter a. d. a. O. 

42) Hiernach wird ber Ablauf einer Monatsfriſt an demjenigen Tag angenom⸗ 
men, befien Zahl (Nummer) ber Zahl des Anfangstags entfprichtz fo iſt 3. B. eine 
Friſt von drei Monaten, die am 4. Jaͤnner beginnt, am 4. April, eine gleichlange 
Friſt, die am 19. März beginnt, am 49. Zuni abgelaufenn. f. f. — Wenn in einem 
folchen Fall der Anfang des Zeitraums auf einen ber legten Monatstage fällt, 
derjenige Monat aber, in welchem der Zeitraum abläuft, nucht fo viele Tage hat, 
fo ift Hier als Endpunkt der lebte Tag dieſes letzteren Monats anzunehmen vgl. 
Saviguy S. 248. 844, W. D. Art. 32 Nr, 2, A.E.R. IIs 5.856); fo z. B. 
enbet ein am 29. ober 80. ober 34. Jänner beginnenber Zeitmonat mit bem 28. 
Februar eines Gemeinjahrs. — Sehen die Barteien einen „halben Monat“ feft, fo 
muß diefe Frift natürlich nad) Tagen beſtimmt werben und ift dann ohne Unterfchieb 
ber individuellen Monatslänge ein Zeitraum von 15 Tagen zu verfichen (vgl. W. O. 
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Sn dieſer Weiſe, alfo nad den entfprechenden Monatstagen (vgl. 
Note 42) wird man wohl auch nach öfterreichifchem Recht die in 
Rechtsgeſchäften!s (md die vom Richter 13° beſtimmten Kris 
ften zu berechnen haben, da es ja hierbei nur darauf ankommen fann, 
dasjenige gelten zu lafien, was der Intention der Berfügenden gemäß 
ift, und es ift, worauf ſchon der Wortlaut des 8.902 a. b. G. 2. 
binweift 14, die Berechnung des Monats zu 30 Tagen nur in jenen 


Art. 32 a. E.). — Hin und wieder verfieht man unter einem Monat eine Friſt von 
vier Wochen: es müßte jedoch ausdrücklich feitgefeht fein, daß der Monat in 
diefer Weife zu berechnen fei (vgl.3.B. Reichsabfch. von 1548 8.53, Savigny 
5.484 Rotet), um im concreten Fall einen folchen Zeitraum darunter zu verftehen. 

43) Dem entſpricht denn auch in ver That das tägliche Leben ; wer vom 4. Yes 
bruar oder vom 4. December an ein Quartier auf einen Monat vermiethet oder 
miethet, der rechnet darauf, daß die Wohnungsmiethe mit dem Beginn des 1. März 
zefp. des 1. Jänner beendet ſei; wer am 15. Februar jemanden ein Darleihen auf 
einen Monat macht, der ift berechtigt, am 45. März das Geld zurüdzuforbern; 
wer am 34. Juni einen Vertrag fchließt und fich die Leiftung (3.8. die Lieferung 
von 40 Stüd Actien ober die Vollendung einer Arbeit) „heute über einen Monat“ 
verfprechen läßt, der erwartet, daß ihm am 24. Juli die Leiſtung gemacht werde 
n.f.f. Diefe gewiß ſehr zwedmäßige und einfache Rechnung nad) dem Datum 
hat denn auch die allgem. dentfche W. D. und ebenfo die öſterr. Wechfelorbnung 
vom 25. Jänner 4850 Art. 33 feſtgeſetzt; vgl. ebenſo A.L.R.IIE 5. 855 und 
Code de commerce a. 133 (über diefe leßtere Stelle Savigny 8.484 Notev.) 

438) So hält es denn auch, fo viel ich habe in Erfahrung bringen können, 
die Braris in Ofterreich ; über das gemeine Recht vgl. Bayer Vorträge $. 447 
Ar. I. 

44) Es gibt eine zweifache Weife den $.902 a. b. G. B. (vgl. Rote 8) aufzu⸗ 
faſſen. Man kann ihn einmal dahin verfichen, daß die Worte „nach dem Geſetz 
eine Dispofitivvorfchrift bedeuten follen (Bo 15.9 Nr. I); dann ift freilich 
eine befondere Thätigfeit der Parteien erforderlich, um die Anwendung derfelben 
in dem concreten Ball auszufchließen, das heißt es bedarf dann ſtets einer 
befondern Berabrebung oder Feſtſetzung, daß ber Monat nicht zu 80 Tagen, 
fondern nach) dem Datum zu berechnen fei: in dieſer Weife faflen unfere Schrift: 
fieller in der Regel (fo z. B. nnerlihft Stubenraucd II S.77) den $. 908 
auf. Allein man kann jenen $ au) dahin verfiehen,, daß das „nach dem Gefeh“ 
foviel bedeute als: in jenen Faͤllen, in denen das Geſe ztz eine Frift nach Tagen, 
Monaten oder Jahren beſtimmt, und daß bie Frage, was die Parteien bei 
Rechtsgeſchäften unter einem Monat (oder Jahr ober Tag) verſtehen, nach 
dem Herfommen (1. 84 $.20 D. de aedil. edict. 34, 4), der Übung und Gepflogen⸗ 
heit GBoIS. 38 fg.) zu entſcheiden ſei. Dieſe letztere Auffaſſung ſcheint mir bie 
richtige; dieß ergibt fich ſchon Daraus, daß $. 902 a. b. G. B. in feiner erſten 
Hälfte feſtſetzt, daß Verträge zu ber Zeit vollzogen werden müſſen, wie es bie 
Parteien (ausprüdlich oder ftillfchweigend) verabredet haben, und bannim Gegen⸗ 
faß hierzu feitftellt, was unter einem Tag, Monat, Jahr in jenen Fällen zu ver 
ftehen fei, wo das Geſetz, nicht die Parteien, Zriften feſtſetzt; auch wird es ja 
son unferen Schriftftellern mit Recht allgemein anerfannt, daß die Schlußbeftim- 
mung des $.902 a. b. G. B. nicht bloß aushilfsweife und bei Verträgen, fondern 

Unger, Syſtem v. öflerr. allg. Privatrechts. Bb LI. 9 
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Fällen anzuwenden, wo das Gefeg eine Friſt nach Monaten bes 
ſtimmt 15 (66.73. 420. 134. 438. 455159, 163. 239. 262. 599. 
933. 4097. 4446 a. 6. ©. B.). Im gleicher Weile iR dann, wenn 
die Barteien eine Fri nach Jahren beſtimmen, das Jahr nad) dem 
Datum (Kalenderjahr in diefem Sinn) nicht aber zu 365 Tagen zu 
berechnen 18, welche legtere Berechnung nur bei ven im Geſetz be 
ſtimmten Sahresgeiträumen ftattzufinden hat 17. 


überall, wo das Geſetz eine Fri vorfchreibt, zur Anwendung kommen müfle : 
hiermit verträgt ſich aber die Auffaffung jener Beflimmung als einer bispofltiven 
(fuppleterifchen) nicht (ogl. au Winiwarter IV SG. 64, ber jedoch den Grund 
fo wie bie Källe ber verfchiedenen Berechnung bes Monats nicht ſcharf hervorhebt). 

415) Auf biefe Weife würde nach oͤſterr. Hecht dasſelbe gelten‘, was nach der 
Anfidt Savigny’s IV ©.887 fg. 844 fg., Puchta's Vorlef.1 ©. 168, 
Arndts' 8.88 a. C. und Aum. 5 auch nad) gemeinem Hecht gilt (vgl. dagegen 
Dangeromw 5.194 Anm. a. E., der auch bei Rechtsgefchäften und Prozeßfriften 
den Monat zu 30 Tagen berechnet wien will, währen Wächter 5.121 Mr. I 
auch dann, wenn die Geſetze eine Friſt nach Monaten beſtimmen, vie Rechnung nach 
bem Datum gemacht haben will) und was ebenfo nach preuß. Mecht gilt (A. L. R. 
195.550 091. R och Breuß. Privater. 15.220). Für privatrechtlich e Verhaͤlt⸗ 
uifle wäre es aber ſicher am zweckmäßigſten, auch in ben Fällen, wo das Geſet 
eine Friſt nach Monaten beftimmt, den Monat nach dem Datum zu berechnen, 
ihu alfo mit dem Beginn des Tages ablaufen zu laſſen, deſſen Rummer ber Nummer 
bes Anfangstags enifpricht (Rote 42), da die Heine ingleichheit, die hier entſteht, 
durch die Leichtigkeit and Sicherheit der Berechnung bei weitem aufgewogen wirb. 
(Diefe allgemeine Berechnung des Monats nach dem Datum ſchreibt mit Recht 
der ſächſ. Entw. 5.404 vor.) EAnders verhält es ch bei Kreiheitsftrafen, 
indem hier einige Tage Differenz von fehr erhebliger Bedentung find und nicht 
dem Zufall anheim gegeben werben bürfen. Es läßt fich daher wohl nicht rechts 
fertigen, wenn das Strafgefeb vom 27. Mai 1852 im Art. VIIL des Kundmachungs⸗ 
patents die Anordnung des Hofberrets vom 7. Mai 1849 aboptirt und implicite 
bie Beftimmung teifft, Daß der Monat nicht zu 80 Tagen, ſondern nach dem Datum 
(Kalendermonat in diefem Siun vgl. Savigny 6.484 Rotev] zu berechnen fei: 
hiernach Hat derjenige, deſſen Strafgeit am erfien Tag eines Monate mit ber 
£änge von 84 Tagen beginnt, länger im Gefängniß zu ſitzen als derjenige, deſſen 
einmonntliche Strafzeit z. B. am 4. November oder gar am 4. Februar beginnt. 
Dean Hye Comment. 1 S.128 hierzu bemerkt: „Das Geſetz wollte mit einer 
durchgreifenden, alle Denteleien und Willkürlichleiten in einzelnen Fällen abſchnei⸗ 
denden poftiven Vorſchrift Gewißheit des Rechts umd zugleich die erwünfchte 
Sinfachheit und leichte Überfichtlichleit in den Strafregiftem und Rechnungen 
herſtellen, und mochte ſich dabei durch Die angeführten, im Ganzen wenig [?] 
erheblisgen Unzulömmlichleiten nicht irre machen laffen, bie in einzelnen Fällen 
eintreten mögen” — fo kann diefeMotivirung wohl nicht für zureichend befunden 
werben, unb darf wohl gefragt werben, ob die gewünfähte „Sewißheit des Rechts” 
nicht auch dadurch Hätte erreicht werben fünnen, daß bas Strafgefeh beftimmt 
hätte, der Monat fei zu 80 Tagen zu berechnen ?) 

46) Wenn z. B. eine Wohnung am 1. Jänner 1860 auf em Jahr vermiethet 
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IE. Berechnung von Zeiträumen. 


$. 106. A. Berehnung des Anfangs» und Endpunkts 
eines Zeitraums (Gomputation)!. Einen gewiffen Zeit» 
raum berechnen (computiren) heißt den Anfangs⸗ und Endpunkt einer 
concreten Zeitreihe nach einem gegebenen Maßftab beſtimmen?. Der 


wird, fo iſt die Miethe mit dem Beginn bes 4. Jänner 1864 beendet; wer am 
4. März 1856 ein Darlehen auf 2 Jahre genommen hat, ber ift am 4. März 1858 
verpflichtet, es zurückzuzahlen; wenn ein Wechfel am 4. Februar 1856 zwei Jahre 
a dato zahlbar ansgeftellt wurbe, fo iſt der 1. Februar 4858 der Berfallstag. 

47) Aber auch für die im Geſetz beſtimmten Jahresfriſten wäre es ficher viel 
zwechmäßiger, die Berechnung nah Kalenderjahren (d.H.nach dem Datum) 
verzufchreiben (wie dieß mit Recht der ſaächſ. Entwurf $. 104 geihan hat) vgl. audh 
folg. $ Rote 448. — Über bie eigenthümliche dentſchrechtliche Friſt von Jahr 
nnd Tag, welche in ber Regel (vgl. dagegen 3.B.A.L.R.I8 8.49 und bazu 
Glück S. 387 Note 46, 475 Unterholzner 1 S.279) ein Jahr und 6 Wochen, 
oder ein Jahr 6 Wochen und 8 Tage beventet (Berm. Sachfenfp. I 38 Jar ımb tag 
iſt ein jar und ſechs wodin und drei fage) vgl. Grimm R.U.©. 322 fg., 
Glück II S. 386 - 588, Unterholgner Verjährungslehrel$.85, Phillips 
Grundſätze des deutſch. Privatr. J 55.67.68 (vgl. auch Platner Hiſtor. Ent⸗ 
wickl. U 88.45.46, welcher S. 248 mit Recht bemerkt: „die Zeit von Jahr und 
Tag ift gleichfam die Angel, um die ſich das gefammte rechtliche Dafein bes 
Ginzelnen [Deutfchen] dreht, auf ihr ruht feinLeben, feine Ehre, fein Grunpbefig, 
feine Fahrniß”). Der Ausprud Jahr und Tag kommt meines Wiffens in neuerer 
Ze in dfterr. Geſetzen nicht mehr vor, wohl aber jene Friſt von 4 Jahr 6 Wochen 
und 3 Tagen, fo 3.2. bei der Amortifation von Inhaberpapieren (Batent v. 
28. März 1808 8.2) ; ebenfo bie Frift von 4 Jahr und 6 Wochen in vr A. G. O. 
8.120 in Anfehung der Dauer der Beweiskraft der Handelsbücher ; dieſe Hinzu⸗ 
rechnung von 6 Wochen fand auch noch bei der Bjährigen Tabnlarerfigung im 
weftgaliz. Geſetzbuch flatt (III $$. 606.608) ; vgl. ferner in Anfehung der Friſt 
von 6 Wochen oder 6 Wochen und 3 Tagen ben folg. $ Note 198 und 8.384 
0.6.8.8. — Gebrauchen Barteien in Rechtsgeſchäften den Ausdruck Jahr und 
Tag, fo ift das im Zweifel wörtlich zu nehmen und daher ein Jahr und ein Tag 
darunter zu verfiehen, vgl. Slud S.587.588, Befeler 1 ©.258; biefer An⸗ 
Kt iſt auch Co ſt a Jahr und Tag“ in ber all. G. 3.4856 Nr. 188. 

4) Bel. Gmelin in der im vorigen $ Note 4 angef. Abhand. S.3596 fg., 
Glück Br III 5.969 b, Löhr Über civilis computatio im Archiv. für die civil. 
Prax. Bo XI Rr. XVII, Unterholgner Berjährungslehre 18.90, Savigny 
Syſtem IV 85.182488, Bachofen Zur Lehre von der civilen Berechnung ber 
Zeit in der Gieß. Zeitfchr. Bo XVII S.88— 80. 8355 — 875, Huſchke Zur 
Lehre von der civilis und naturalis temporis computatio, in ber Gieß. Zeits 
ſchrift N. F. Bo II ©.166 fg. (Die übrige fehr reichhaltige Literatur f. bei 
Vangerowl8. 496.) 

2) Dal. Omelin a.a.D. ©. 596 fg. (und Archiv I S. 198), Blüd 
Br Hl S. 388, Buchta Borlef.I S.168.169%. — Bon einer Zeitberechnung 
(Computation) fann baher naur bie Rebe fein, wenn man nach einem buch Geſet 
oder Privatwillfür vorgefchriebenen Zeitmaß zu beineffen hat, ob refp. wann ber 
in concreto abgelanfene refp. laufende Zeitraum fo viele Zeittheile enthält reſp. 

j 40 * 
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Anfang eines Zeitraums, mit deſſen Ablauf eine juriftifche Wirkung 
eintritt, wird in der Regel durch eine Thatfache bezeichnet (3.8. Ge: 
burt, Befigerwerbung, Rechtsverlegung) , welche in den Umfang 
eines Kalendertags fällt. Yür die Berechnung eines Zeitraums er⸗ 
ſcheint e8 num 

I. am natürlichften, von diefem Moment an, in welchen die bes 
treffende Thatſache fällt, die Eomputation zu beginnen und bis zu 
dem legten Moment fortzurechnen, in welchem die beftimmte Krift 
völlig abgelaufen ift, alfo vom natürlihden (mathematifchen) 
Anfangsmoment bis zum natürlichen (mathbematifdhen) 
Endmoment zu rechnen (a momento ad momentum computare, 
ad momenta temporum numerare). Diele natürliche und genauefte 
Rechnung (f. g. computatio naturalis, Raturalcomputation?), 
wonad) der juriftifche Anfangspunft mit dem mathematifchen zufams 
menfällt und als juriftifcher Endpunkt eines nach Tagen * oder grö- 
Beren Zeitabfchnitten beftimmten Zeitraums der dem mathematifchen 
Anfangspunft entiprechende mathematiiche Moment des legten Ka⸗ 
lendertags erfcheint, ift eine Rechnung nah beweglichen (Zeit-) 
Tagen, das heißt nach Zeiträumen von 24 Stunden mit wandels 
barem Anfangs- und Endpunft. Allein diefe genaue Rechnung ift nicht 
leicht durchführbar, theild weil der natürliche (mathematifche) Ans 
fangsmoment in der Regel gar nicht mit Aufmerkſamkeit beobachtet 
wird, nicht leicht im Gedächtniß bleibt und noch ſchwerer zu beweis 
fen ift, theilß weil e8 an chronometrifchen Werkzeugen fehlt, um bie 
Hleinften Zeittheile‘* ſowohl mit voller Genauigkeit als insbeſondere 


enthalten wird, als er nach jener Vorſchrift zu enthalten hat: die Beſtimmung 
bageBen, wie ‚viel Zeittheile ein gewiffer Zeitabfchnitt enthalte, ift Zeitein= 

theilung d. 5. Berechnung von befonders benannten Beitabfehnitten (vgl. 
vorherg. $), nit Zeitberehnung (Computation), d. 5. Berechnung von 
eoncreien Zeiträumen (vgl. Note 8). 

8) cf.l.3$.3D.de minor. (4, 4) — a momento in momentum tempus 
spectetur ; vgl. Omelin 55.12.48, Savigny ©. 344 fg. Der Ausdruck 
Naturalcomputation wurde jedoch von der ältern Doctrin häufig in einem andern 
Sinn gebraucht, vgl. Rote 8. 

4) Beirägt der abzulanfende Zeitraum nicht einmal ben Zeitraum eines 
Tags, fo verfteht es fich von felbft, Daß nur amomento ad momentum gerechnet 
werden kann; 3.38. A macht dem B eine Propofltion und gibt ihm brei Stunden 
Bedenkzeit zur Acceptation (8.862 a. b. G. B.). 

42) Es kommt nemlich bei dieſer genauen Rechnungsweife nicht bloß auf 
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mit durdhgängiger und zuverläffiger Übereinftimmung anzugeben. 
Die Raturalcomputation findet daher nur felten und ausnahmeweife 
in jenen Fällen flatt, in welchen fie das Geſetz beſonders vorfchreibt 5 
ober die das Rechtögefchäft fchließenden Parteien beſonders feftgefegt 
haben ®, 

N. Im Gegenfat zu dieſer Raturalcomputation fteht die Civil⸗ 
computation (bürgerliche, juriftifche Rechnungsmweife). Das We: 
fen der Eivilcomputation befleht darin, daß bie Berehnung eines 
Zeitraums nad ganzen Kalendertagen (ad dies?) gefchieht, 
daß alfo der Tag nur als ganzer, ohne Berüdfichtigung der Stun- 
den oder der noch Fleineren Zeittheile genommen wirds. Der Unter- 


Stunden, fondern auch auf Minuten (halbe, viertel Stunden) an, was man 
öfters mit Unrecht geläugnet hat, vgl. UnterholgnerI 5.90 Rote 808. 

5) Nach öfter. Recht gehören jene Fälle hierher, in welchen das Gefep einen 
Zeitraum von 24 Stunden vorfchreibt (6. 869. 924. 4075. 4446 0.5. G. B.)3 
biefer Anficht ift mit Recht auch Stubenrauch III S.77 (vie entgegengefeßte 
Anficht wird für das preuß. Recht ausgefprochen von Koch I $. 224). — Über 
Anwendung ber Naturalcomputation nach röm. Recht (1.3 $.3 D.cit., ein für 
une ganz unpraftifcher Fall) vgl. Savigny 8.187, Bachofen in ber angef. 
Abh. 5.371 fg., Arndts 5.89 Anm. 2 (gegen BangeromI ©. 387 lit. b). 

6) So 3.8. wenn die Parteien feinen Zeitraum auf „as Stunden“ oder 
„mal 24 Stunden“ firiren: hier liegt die Berechnung nach Stunden , alſo a 
momento in momentum, in ber Intention der Disponirenden (vgl. Puchta 
Borlef. 1S. 172) 5 doch kann es in manchen Fällen zweifelhaft fein, ob Die Parteien 
die Naturalcomputation beliebt Haben oder nicht (z. B. A madjt dem B eine 
Bropofition und gibt ihm „einen Tag“ ober „vreiTage” Bebenkzeit) : dieß iſt dann 
eine reine Interpretationsfrage. 

7) 1.434 D. de V. S. — annum civiliter non ad momenta temporum 
sed ad dies computamus (vgl. hierzu Bachofen 8.4) 1.6 D. de usucap. 
(44, 3). 

8) &6 gilt dieß fowohl von dem Tag, mit dem bie Friſt beginnt, als von dem⸗ 
jenigen, mit dem fie endet (vgl. Tert Nr. 4 und 2). Die ältere Doctrin dagegen 
vgl. z. B. Koch Belehrungen über Civilcomputation und Schalttag[1798], Hage- 
meifter in Hugo's Magazin Bp III Nr. I, vgl. auch Unterholgner 1 S. 296, 
Omelinin der angef. Ab5.88.13.15 fg., Glüd BolII S. 868 fg., Thibaut 
Pandekt. 8.97 Nr.2 u. A.) wollte das Gharakteriftifche der Givilcomputation 
darin fehen, daß dies ultimus coeptus pro completo habetur (vgl. Text 
Rr. 2), und ſprach daher in jenen Fällen, worin jivar nicht a momento ad mo- 
mentum, fondern ad dies gerechnet wird, aber ber novissimus totus dies com- 
pletus, alfo ber letzte Kalenvertag der Frift ganz abgelaufen fein muß, von 
Naturalcomputation (vgl. z. B. Glüd Bd V ©. 567 bei Gelegenheit berl. 6D. de 
0.06 A.44, 7, der daher von V angerowI ©. 385 lit. a mißverflanden wird): 
allein dieß ift unrichtig, da das Wefen der Civilcomputation eben barin befteht, 
daß nicht von Moment zu Moment, fondern nad ganzen Kalendertagen gerechnet 
wird, bie Brage aber, ob der legte Kalendertag nur begonnen zu haben braucht 
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ſchied der Bivilcomputation von der Raturalcomputation befteht for 
mit darin, daß bei exfterer der Tag nur als Zeittheil, bei letzterer 
dagegen aud) ald Zeitraum in Betracht fommt?, daß bei der Ras 
turalcomputation der juriſtiſche Anfangs⸗ und Endpunkt mit dem 
mathematifchen nothwendig und immer zufammenfällt, während dieß 
bei der Civilcomputation nicht (wenigftens nicht nothwendig) der Fall 
iſts2. Die Eivilcomputation bildet Die Regel, die Raturalcompatas 
tion die Ausnahme 10, da jene aus einem jurififchen Beduͤrfniß hers 
vorgegangen ift und als jurififche (technifche) Berechnungsweife im 
Gegenfag zur natürlichen für juriftifche Verhältnifte die maßgebende 
fein mußt, 


oder abgelaufen fein muß, eine vom Begriff und Wefen der Givilcomputation ganz 
und gar abhängigeift (vgl. Tert Nr.2 und Note 25). Über und gegen jene ältere 
Auffaflung der Civil und Naturalcomputation vgl. auh Savigny ©. 352 fg. 
— Ebenſo unrihtig ift es aber wohl anvererfeits, wenn manche öfterreichifche 
Schriftſteller (fo 3.38. neuerlichſt Hye Comment. 15.438) die gefepliche Be⸗ 
rechnung des Monats zu 30 Tagen, bes Jahre zu 865 Tagen ($.902 a.6. ©. 2.) 
eine „Eivilcomputation“ nennen, da hier ja gar nicht concrete Zeiträume berechnet 
werben, fondern nur angegeben wird, was unter einem gewiflen Zeitabjchnitt 
3.38. einem Monat u. f. f. zu verflehen fei, und nunmehr erft wieder eine geſetzliche 
Friſt 3.3. von 6 Monaten computirt werben muß (vgl. Note 2), um das Ende 
derfelben zu beftimmen. 

9) Bol. Savigny S. 348 fg., Puchta Vorleſ. IS. 469. 470, Böding 
l 5. 422. Daß die gangbare Auffaſſung des Tags als einer untheilbaren Einheit, 
als Eines Moments ven Römern fremd, und überhaupt unrichtig Sei, hat Bach = 
ofen ©. 42 fg. nachgemwiefen. 

98) Die Givilcomputation kommt ausnahmsweife auch in der befondern Ges 
kalt vor, daß das Jahr nur ale Zeittheil, nicht als Zeitraum in Betracht 
fommt, daß alfo nur nach ganzen Kalenderjahren (ad annos) gerechnet 
wird ; hier gilt dann der Grundſatz: annus exiens pro toto habetur (Note 44) 
und unter Umfländen annus coeptus pro completo habetur (einen Fall diejer 
Art f. in l. 8D. de muner. 50, 4). Auch das heutige oͤſterr. Recht kennt einen 
folhen Fall: es wird nemli die Schupfrift für das literarifche Eigenthum nach 
ganzen Kalenderjahren (ad annos, computirt ; Gef. vom 19. Oct. 4846 56.43.44 
(vgl. Harum Die gegenwärtige öfter. Breßgefeßgebung 1857 5.47 und aud 
D. Wächter Das Verlagsreht 1857 ©. 459 fg.). 

40) Wenn ältere Schrififtellee z. B. Glück ILS. 570 fg., Omelin $. 49, 
dgl. hierüber auch Savigny S.409, 440) das Gegentheil behauptet und gelehrt 
haben, daß in ber Regel und im Zweifel naturaliter nicht civiliter computirt 
werden müfle, fo erklärt ſich dieß von felbft aus ihrer Auffaffung bes Wefens der 
Givileomputation (Note 8 und 2), und ergibt fich hieraus, daß fie nicht etwa 
behaupteten, es müfje in der Regel und im Zweifel a momento ad momentum 
gerechnet werben. 

44) Dieß wird heut zu Tage allgemein von den gemeinrechtlichen Schriftflellern 
(vgl. 3.8. Backofen in ber angef. Abd. S. 43, Puchta Borlef. 1 ©. 173, 
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4) Was nun den Anfangstag betrifft, fo kommt vor Allem 
dem Princip der Eivilcomputation gemäß verjenige Tag, in deflen 
Umfang die betreffende Thatſache faͤllt, nur als ganzer Kalendertag 
im Betracht. Es ift daher vollfommen gleichgültig, in weicher Stunde 
oder in welchem noch Fleineren Zeittheil des Kalendertags das Ereig⸗ 
niß, von dem ausgegangen wird, fich verwirklicht2, weil ber Tag 
eben nicht als Zeittag, fondern ald Kalendertag in Betracht fommt: 
alle Thatfachen , welche in den Jwifchenraum der zwei Mitternachts⸗ 
momente eines Kalendertags fallen, haben denſelben juriftifchen Ans 
fangepunft 18, follte auch ihr mathematifcher Anfangspunkt fo weit 
als innerhalb jener Grenzen möglich auseinanderliegen 14. 

Aus dem Oefagten ergibt fich von felbft, daß der Kalendertag, in 
defien Umfang der mathematifche Anfangspunft des Zeitraums fällt, 
mitgezäblt und als erfter in die Frift eingerechnet wird !5. Diele 


Arndis 5.89, Vangerow 1 S.388) fowie von den meiften öflerreihifchen 
Autoren (vgl... B. Winiwarter in der angef. Abhandl. ©. 325 fg. und. Com⸗ 
ment.IVS.68, Stubenraud III S. 77 f. aber Note 44) auerkannt. Es ver- 
ſteht ſich aber von ſelbſt, daß diefe Nichtbeachtung der kleineren Zeittheile nur 
dort zur Anwendung zu fommen hat, wo es fih um bie Berechnung eines Zeit⸗ 
raumes, alfe um Eomputation handelt : in anderen Fällen dagegen wird allerdings 
auf die Fleineren Zeittheile gefehen, ohne daß man beßhalb von einer Natural⸗ 
computation fprechen dürfte, da eben garnichtcomputirtwird, 4. DB. bei ber Frage, 
wer der Örfigeborene, wer ber @rfiverfiorbene fei ($. 28 a. b. G. B.), fowie bei der 
Colliſion von Privilegien ($. 48 des Gef. v. 45. Auguſt 4862) oder yon Gin- 
verleibungen (8.440 a. b. G. B. Bol 5.70 Rote 83 vgl. dagegen 1. 46 $.8D. 
de pign. 20, 4, bazu aber au Arndito $. 888 Anm. a. &.) 

42) 1. 8 D. de feriis (2, 42) More Romano dies a media nocte incipik ot 
sequentis noctis media parte finitur ; itaque quidquid in his viginti quatuor 
horis — actum est, perinde est, quasi quavis hora lucis actum esset (vgl. 
jedoch über diefe Stelle Bahofen S. 42 Mote 4). 

48) Zur einer Fiction des Civilrechte, daß Alles, was im Lauf eines Kalenders 
tags gefchehen fei, ale im erfien Moment desſelben gefchehen zu betzachten, 
braucht man allerdings nicht feine Zuflucht zu nehmen, vgl. Bachofen ©. 42. 

44) Infofern gilt bie Regel: dies exiens pro toto habetur (vgl. Böding 
1 ©. 444), indem ber Kalendertag als ganzer gilt, follte das Ausgangsereignif 
auch in den lehten Moment desjelben gefallen fein. Diefe Berechnung des Aus 
fangstags wird auch von öfterreichifchen Schriftfiellern anerkannt, vgl. z. B. 
Biniwarter in der angef. Abh. IS. 825. 326. (Dagegen behauptet Pach⸗ 
mann Die Verjährung nach dem allgem. hürgerl. Recht in Ofterreich 55.49. 44, 
daß die Verjährungszeli a momento ad momentum berechnet werben müſſe, 
und beruft fich dafür 5.49 Notes wohl aber mit Imrechtauf Weftphal Über bie 
Arten ver Sachen u.f.w. 8.8485 vgl. dagegen Winiwarter fchon in feiner 
Abhandlung über die Verjährung in den Mater. VII Nr. I 8. 9.) 

45) Bol. Bachofen S.47. 48, Arndte 5.89, BangerowI ©. 387. 
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Berechnungéweiſe, wonach der Kalendertag, in defien Lauf das Aus⸗ 
gangsereigniß fällt, als erfter Tag felbft dann in die Krift mitgerech- 
net wird, wenn jenes Ereigniß in die legten Momente desſelben fal« 
len follte, gilt entfchieden nach römifchem Recht 16 und muß als aus 
dem Wefen der Eivilcomputation folgend auch nach öfterreichifchem 
Recht in der Regel in allen Fällen gelten, in denen das bürgerl. Gefegb. 
eine Krift vorfchreibt 17, ohne daß hierbei weiter Die Verſchiedenheit 
des gebrauchten Ausdruds in Betracht fommen fann 18. Im Gegen: 
ſatz zu dieſer regelmäßigen Berechnungsmweile kommt es jedoch auch vor, 
daß der Kalendertag, in deflen Lauf der eigentliche Anfangspunft des 


46) Vgl. hierüber Savigny ©. 3861. 86% und Beilage IX, befonders aber 
Bachofen 647 — 58. 

47) Es wird daher der Tag, an welchem der Beſitz, wenn gleich in einer noch 
fo fpäten Abendftunde erworben wurde, als erfter Tag in die Erfitzungszeit eins 
gerechnet, ebenfo aber auch der Tag, an welchem actio nata ift, in die Berjährunges 
frift ; daher wird der Geburtstag als erfter in das Jahr eingerechnet ; daher wird 
in die breimonatliche Friſt des $. 155 fg. a. b. G. DB. der Tag, an dem der Mann 
Nachricht von der Geburt des Kindes erhielt, in die mehrtägige Friſt des 5.925 
a. b. G. B. ver Tag, an dem das Thierübergeben wurde, in die dreißigtägige Frift 
des $. 967 und 5.983 a. 6. G. B. der Tag, an dem die beponirte oder commobdirte 
Sache zurüdgeftellt wurde, in die dreißigtägige Friſt des $. 1075 und. 4444 a. b. 
G. B. der Tag, an dem die Sache zum Berfaufangeboten wurde, indie dreitaͤgige 
Friſt des 8.1083 a. b. G. B. der Tag der Uebergabe des Kaufs ſtücks, in die drei⸗ 
jährige Friſt des 5.1489 a. b. G. B. der Tag, an welchem der Schade dem Be⸗ 
Ihädigten befannt wurde n. f. f. eingerechnet werden müffen. Dagegen iſt aber 
nad öfterr. Recht in die Aktägige Ereufationsfrift des Vormunds der Tag bes ihm 
befannt gemachten gerichtlichen Auftrags (5. 204 a. b. G. B.) nicht, wie in bie 
50tägige Frift des römifchen Rechts (vgl. Bachofen S. 52), einzurechnen vgl. 
Geſetz v. 9. Aug. 1854 8.7 (unten Note 19 ; auch die gemeinrechtliche Praxis fvgl. 
Glück Bd XXXII S. 104 — 408) berechnet dieſe Frift erfi von dem auf die In⸗ 
finuation des Decrets folgenden Kalendertag); das Gleiche gilt für Die Berechnung 
ber Frift des 8.439 0.6. G. B. (vgl.oben 8.404 Note 79 und unteh Tert zu 
Note 19). (Kuch ta Pandekt. 5. 75 a. E. will in der Regel, wenn es ſich um den 
Verluſt eines Rechts durch Ablauf einer Zeit handelt, den natürlichen Anfangs⸗ 

tag nicht als erften in die Frift einrechnen; allein diefe Behauptung, die ſich wohl 
de lege ferenda rechtfertigen läßt [vgl. Note 22*], läßt fih aus 1. 104 D. de 
R. 3. nicht ableiten, vgl. Bach ofen S. 388 fg. und auch unten Note 182) 

18 Es kommt alfo nicht weiter darauf an, ob es heißt x Tage (Monate, 
Jahre) von einem gewiffen Moment an (3. B. g. 204 a. b. G. B.) oder nad 
einem gewiflen Moment (3.B.$.156 a. b. G. 3.) oder feit einem gewiſſen Mo- 
ment (3.8.8.686 a. b. G. B.) 3 fo beitimmt 3.3. das bürgerl. Geſetzb. im$. 967 
bie Frift von 30 Tagen „von Zeit der Zurüdftellung an“ und im 5.98% diefelbe 
Friſt „nach der Zurücknahme.“ Ganz das Gleiche gilt in Beziehung folcher 
wechfelnden Ausdrüde (ex quo, ex die, post, postquam) nach röm. Recht vgl. 
Bahofen S. 51 fg. 
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Zeitraums fällt, nicht mitgerechnet wird, fondern daß die Zählung 
erft mit dem daranf folgenden Kalendertag beginnt, fo daß 
derjenige Kalendertag als erfter erjcheint, der nad) jener regelmäßigen 
Berechnungsweife jchon als zweiter gilt. In diefem Fall beginnt alfo 
die Berechnung erft mit dem Schluß des Kalendertags, in welchen ber 
natürliche Anfangspunft fällt, alfo mit der Darauf folgenden 
Mitternacht, während in der Regel die Berechnung mit der dem 
natürlichen Anfangspunft voraufgehenden Mitternacht beginnt: 
bei jener Berechnungsmweife fallen daher der natürliche und der fu- 
riftifche Anfangstag nicht zufammen, wodurch das Ende des Zeit 
raums weiter binausgerüdt wird (verlängernde Rechnungs» 
weiſe 18°). Dieſe verlängernde Rechnungsweife findet kraft befonderer 
gefeglicher Vorfhrift (Hofvecret 20. Juni 1782 5. 524 gal. G. ©. 
8. 97 ung. ©. O.) bei der Berechnung der Prozeß friſten flatt, 
indem der Lauf der Frift erfi mit dem Tag, der auf die Zuftellung 
des Decrets folgt, beginnen fol, alfo der Infinuationstag felbft nicht 
mit eingerechnet wird 195 ebenfo bei der Berechnung der Zeit, mit 
welcher die verbindende Kraft der durch das R. G. B. kundgemach⸗ 
ten Gejege und Verordnungen beginnt 19®, Segen die Parteien in 


488, Wächter I $.424 meint, daß dieverläng ernd e Rechnungsweife die 
beutf & e fei und daher bei befonderen Inftituten des deutfchen Rechte zur Ans 
wendung kommen müſſe, während die verfrühende Rechnungsweiſe bie römifche 
fei und daher „bei allen auf das römifche Recht gebauten Inſtituten, namentlich 
bei der Berjährung zur Anwendung zu bringen ſei.“ Diefe Unterfcheidung fcheint 
mir jedenfalls unhaltbar: ift die f. g. verlängernde Rechnungsmweife, wonach 
ber Tag, in welchen das Ausgangsereigniß fallt, nicht mitgerechnet wird, in ber 
That die deutsche (vgl. Note 328), fo muß fie gemeinrechtlich heut zu Tage 
überall, alfo auch „bei den auf das röm. Recht gebauten Inflituten“ zur Anz 
wendung fommen, da die römische Rechnungsweife entweber überhaupt oder gar 
nicht recipirt iſt. 

419) Bol. Beidtel Gerichtl. Berfahr. 18.93. Dasfelde gilt nach gemeinem 
Prozeßrecht, vgl. Gensler im Archiv für die civilr. Prax. IV ©.497, Bud 
deus im R. L. Bo IV ©.369 fg., Heffter Syſtem des ordentlichen Civilpro⸗ 
zeſſes (2. Aufl.) 5.498, Bayer Borträge 8.447 Nr. II (a. A. Schmid Hand⸗ 
buch des Civilprozeſſes 1 S.292) vgl. auch Savigny IV S. 443 fg. Das 
Gleiche gilt für die Berechnung der Zriften in Angelegenheiten außer Streitfadden 
&ef.9.9. Aug. 1854 $.7. 

498) Nemlich „mit dem Anfang bes 45. Tags (alfo 6 Wochen und 8 Tage) 
nad Ablauf besjenigeu Tags, an welchem das bezugliche Stück des R. G. B. 
erfcheint“ vgl. Bp1S.30. — Auch in dem Note 9 erwähnten Fall wird das 
Todesfahr des Autors vefp. das Erfcheinungsjahr des Werks nicht mitgezählt: 
die Schugfrift wirb erfi vom nächften Kalenderjahr an berechnet. 
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Nechtogeſchäften eine Frift nah Tagen? fe, fo if es eine 
Frage der Interpretation, ob der Tag, in deffen Lauf der natürliche 
Anfangspunkt fällt, alfo der Zeitabfehnitt, von dem die Zählung be« 
ginnt, als erſter in die Friſt miteinzurechnen ift oder nicht: im Zwei⸗ 
fel it wohl letzteres, alfo die verlängernde Rechnumgsweife anzuneh⸗ 
men?!, wie Dieß denn auch in der Wechſelordnung v. 25. Jänner 
4850 Art. 32 Abſ. 4 22 (in Übereinftimmung mit ber allgemeinen 
deutfchen Wechſelordnung) beſtimmt wurde 22=. 


30) Denn fepen die Parteien eine Fri nach Monaten oder Jahren feſt, fo 
entfällt ohnehin jede Schwierigfeit der Berechnung, ja die Nothwenbigfeit der 
Zaͤhlung ſelbſt, indem der entſcheidende Tag der Kalendertag iſt, deſſen Datum 
dem Datum des ausgeſprochenen Anfangstags entſpricht, z. B. vom 4. December 
über (auf) ein Jahr, vom 8. Februar in einem Monat, vgl. W. O. Art. 32 Abi. 2 
und vorhergehenden $ Note 43 und 46. 

21) Wenn z.B. A dem B Freitag den 4. Jänner 1858 eine Propofition macht 
und ihm drei Tage Bedenkzeit einräumt (die als ganze Tagein Berechnung kommen 
follen vgl. Note 6), fo fängt die Bedenkzeit mit Samflag dem 2. Jänner 1858 an 
und Blann noch im Laufe Montags des 4. Jänner feine Acceptation rechtswirkſam 
erklaͤren; ebenfo pflegen wir den Ausdruck „jenen britten, vierten Tag” dahin zu 
verftehen, daß wir die Frift erſt vom nachſten auf pas wiederkehrende Greigniß folgens 
ben Tag an berechnen, 3.8. jemand hat an jevem vierten Tag eine Theaterloge (ob 
in das tertio quoque die der |. un. D. de glande legenda 43, 28 der Tag, an 
dem bie übergefallenen Früchte aufgelefen wurden, in die Frift von 3 Tagen mit 
einzurechnen fei oder nicht, ift bekanntlich überans ſtreitig, vgl. die Literatur bei 
Bangeromw 15.297Rr.3). Übrigens hängt bier ſehr Vieles vom Sprachgebrauch 
ab: fo 3.8. ift bei der Formel „heute (3.8. Sonntag) über acht Tage“, jener Tag 
als der erſte in die Friſt mit einzurechnen, fo daß der nächfke Sountag ber legte 
Tag der Friſt ift (vgl. jedoch folgende Rote), während bei ver Formel „heute g.D. 
Donnerstag) über 44 Tage” „von heute in 44 Tagen, der Donnerstag als erſter 
Tag nicht eingerechnet wirb, ſondern bie Friftberechnung erft mit dem darauf 
folgenden Tag (Freitag) beginnt und daher wieder mit einem Donnerstag endet. 
— Wie ſchwankend und unzuverläffig aber die Mechnungsweife überhaupt ift, 
davon gibt das ‚Bat. vom 418. Oct. 4783 (Michel II Nr. 4807) einen Beweis, 
indem hier die Friſt „acht Tage nach Beorgi“ (24. April) dahin berechnet wird, daß 
der lebte Tag derfelben der 2. Mai fei, alfo der 34. April ſelbſt nicht mitgerechnet 
wird, während als ber leßte Tag ber Friſt „A4 Tage nach Georgi” der 7. Mai ans 
gegeben wird, alfo der 24. April in die Friſt wieder eingerechnet wird. 

33) Hiernach wird bei Wechfeln, wenn die Frift nach Tagen beftimmt ift, „bei 
Berechnung ber Friſt der Tag, an welchem ber nach dato zahlbare Wechfel aus» 
geſtellt oder ver nach Sicht zahlbare zur Annahme präfentirtift, nicht mitgerechnet” ; 
daher denn 3.3. ein am 1. Auguſt ausgeftellter „acht Tage a dato“ zahlbarer 
Wechſel am 9. Auguft verfällt, fomit auf ben fonfligen Sprachgebraud; (Note 21) 
keine Rüdfiht gekommen wird(vgl. Bluntfchli Dentfche Wedhfelorduung S. 72, 
der aber das Richtige nicht ganz richtig auspradt). 

23°) Unjerem heutigen Rechtsbewußtſein würde es mohl ficher entſprechen, in 
allen Fällen einer gefeslichen Friſt, in welchen an den Ablauf einer Zeit der 
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a) Der legte Tag (novissimus, postremus, extremus dies) 
ergibt ſich in einfacher Weife durch die Zählung, indem man von 
dem erften in den Zeitraum einzubegiehenden Tag, dem jurififchen 
Anfangstag an, fo viele Tage zählt, als die Zrift nach gefeplicher 
oder gewilfürter Beſtimmung zu befafien bat?23. Hiernach ergibt ſich 
denn, daß bei der regelmäßigen Berechnungsweiſe das Ende einer 
Yahreöfrift der dem Tag, in weichen der mathematifche Schlußpunft 
fällt, voraufgehende Kalmmdertag it, während bei der ausnahms⸗ 
weifen verlängernden Rechnungsweife der legte Tag der Frift ders 
jenige Kalendertag if, in welchen ver mathematifche Schlußpunkt fällt. 

Eine andere wichtige und vielbeipzochene Frage if es aber, ob 
der Zeitraum ſchon mit dem Beginn des legten Kalendertags oder 
erft mit dem A bl anf desfelben beendet werde, ob alfo der Anfangs» 


Beriuft eines Rechts gefunpft if, Die verlängernde Rechnungsweife anzus 
wenden, alſo den Tag, in welchen das Ausgangsereigmß fällt, nicht als erften 
mitzuzählen. 

33) Wird der Ausdruck gebraucht „binnen, in, innerhalb” vonx Tagen, Mona 
tem oder Jahren (vgl. 85.456 fg. 204. 925. 983. 967. 982. 4441 a. b. G. B.), fo 
if diefer xte Tag (Monat, Jahr) der lebte und muß daher volltändig verftrichen 
fein, damit die Friſt ale abgelaufen betrachtet werden könne; 1.1 8.9 D. 
de succ. edict. (88, 9) Quod dicimus intra dies contum bonorum posses- 
sionem peti posse, ita intelligendum est, ut et ipso die centesimeo bo- 
norum possessio peli possit, quemadmodum intra Galendas etiam 
ipsae Calendae sint. Idem est et si in diebus centum dicatur. 1. 30 
$.1 D. ad leg. Jul. de adult. (48, 5) 1.99 D. de V. ©. 1.275. 4 eod. 1. 188 
D. de V. S. vgl. Bachofen ©. 37 fg. 850 fg. 

34) Somitnicht der wieberfehrende gleichnummerige Kalendertag; fo z. B. iſt 
nicht der 4. Sänner 1858, fondern berdemfelben vorangehende Tag, alfo der 84. Des 
cember 1857, der legte Tag des mit dem 4. Jänner 4857 beginnenden annus 
eivilis. — Savigny a. a. O. behauptet (ebenfo wie Gmelin inderangef. Abh. 
undünterholzner 1 &.300fg.), daß der letzte Tag der Friſt regelmäßig der⸗ 

enige-fei, in deſſen Umfang ber mathematifche Endpunkt falle, daß alfo der wieder⸗ 
kehrende (gleichnummerige) Kalenderiag ber letzte Tag des annus civilis fei (fomit 
in dem gegebenen Beifpiel ber 1. Jänner 1858) : allein gegen diefe auf einer wills 
kürlichen Gombination von Natural» und Bivilcomputation beruhende Berech⸗ 
nungsweife haben fidh feiiher die meiften neueren Schriftfteler mit Recht erflärt 
(vgl. insbeſ. Bach ofen S.45 fg., ferner Puch ta Vorlef. 1&.474 u. Beilage 
IV, BangerowI ©.390, Böcking $. 122 8. c fg., Arndts$.89 Anm. 5, 
während Sinteniel ©.234 fg. und Holzſchuher J S. 368 fg. der Anficht 
Saviguy's gefolgt ſind, welche auch im preuß. Recht zu herrſchen ſcheint). — 
Auch dann, wenn die Barteien eine Frift nach Monaten oder Jahren beftimmen 
(vorhergeh. 5 Note 12. 16), if der dem gleichnummerigen Kalendertag vorhers 
gehende Tag der legte Tag der Srift, welche mit deſſen Ablauf verfirichen if} fo 
3- B. if, wenn eine Wohnung vom 4. Jänner anf x Jahre vermiethet wurde, der 
31. December des xten Jahres der legte Tag der Periode, 
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oder der Schlußmoment des legten Kalendertags den Endpunkt des 
ganzen Zeitraum bilde. Diefe Frage läßt ſich aus dem Begriff der 
Givilcomputation nicht löfen, da im Weſen der Eivilcomputation 
nur das liegt, daß der Kalendertag ald ganzer, ohne Berückfich⸗ 
tigung kleinerer Zeittheile, in Betracht fommt, womit es fich eben fo 
gut verträgt, wenn der Schlugmoment des legten Kalendertags den 
Schluß des Zeitraums bildet, ald wenn dieß der Anfangsmoment 
desfelben thut, da in beiden Faͤllen der Kalendertag als ganzer in 
Betracht fommt 25. Diefe Frage ift eine reine Interpretationgfrage. 
Handelt es fid) nemlich bloß darum, daß eine Frift erreicht fei, daß 
der eine gewifle Anzahl von Zagen befaffende Zeitraum voll fei, 
fo muß ed genügen, wenn der legte Tag auch nur begonnen hat 
(dies ultimus coeptus pro completo habetur) , da mit dem Be- 
ginn desfelben, der nur als Zeittheil nicht als Zeitraum in Betracht 
fommt, das Spatium volljählig geworben ift: es find mit dem Be⸗ 
ginn des legten Tags fo viele Tage vorhanden, als der vorgefchrie- 
bene Zeitraum zu befafjen hat?°. Handelt e8 ſich dagegen darum, 


25) Gerade umgefehrt wollte die ältere Doctrin (vgl. die Note 8 angeführ⸗ 
ten Schrififteller, denen ſich auch noch Bocking in der 4. Aufl. feiner Inſtitu⸗ 
tionen $. 432 anfchloß) das Wefen der Civilcomputation darin finden, daß jeder 
Kalendertag als ungetheilte Einheit in Betracht Eomme (Rote 9), daß daher der 
lebte Tag der Friſt mit dem Beginn fofort als vollendet anzufehen fei, mithin 
der Zeitraum ſtets und nothwendig mit dem Beginn des legten Kalenderjahrs 
beendet fein müfle (dies ultimus coeptus pro completo habetur). Diefe Anz 
fiht iR von den neueren Schriftflellern mit Recht allgemein aufgegeben werden, 
vgl. insbe. Bahofen S.49 fg. und nunmehr auh Bö ding Pandekt. 15. 422 
$.c u, Note 24 *, 

26) Iſt 3.8. vorgefchrieben, daß zur Erfigung eine Frift von xmal 365 Tagen 
erforderlich fei, und ift dieſe Befimmung, daß man xmal 365 Tage die Sache bes 
ferien habe, dahin zu verftehen, daß der fragliche Zuftand (ber Beſitz) an xmal 
865 Tagen beſtanden habe, fo ifl die Erfigung mit dem Beginn des letzten Tags 
vollendet, da man fagen kann, der Zuftand habe auch am letzten Tag befanden, 
wenn er auch nur einen Moment desfelben befanden hat, weil eben der Tag nur 
als ganzer in Betracht fommt, die Dauer eines Zuſtands in einem Moment des 
Tags infofern alfo ber Daner desfelben den ganzen Tag hindurch gleichfteht, 
daher mit dem Beginn des legten Tags das Maß von xmal 865 Tagen voll 
geworden, der Zeitraum in biefem Sinn (vgl. Note 28) erfüllt ift. (In diefem 
Sinn faßt das röm. Recht den zur Erfibung erforderlichen Zeitraum auf |. 45 
pr. D. de div. temp. praesc. 44,3 1.6 1.7 D. de usuc. 44, 8; die leßtere Stelle 
wird von Bachofen S. 66 fg, unridhtig erflärt, vgl. dagegen BangerowI 
S. 883. 884.) Nennt man ferner 3. B. denjenigen, der 365 Tage erlebt hat, 
einen anniculus, fo muß das Kind fchon mit dem Beginn des letzten Tags fo 
genannt werben 1.184 D. de V. s. cf. 1.482 eod. 
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‚daß eine Friſt abgelaufen, verftrichen, ein Zeitraum ver: 
floffen, eine gewiffe Anzahl von Zeittheilen zurüdgelegt fei, 
dann ift ficherlich der Ablauf des lepten Kalendertags erforderlich, 
da man erſt dann fagen fann, eine Strede fei zurüdgelegt, wenn 
man fih nicht mehr innerhalb derſelben, fei e8 audy in einem noch 
fo Kleinen Stück befindet, alfo wenn fie überfchritten iſt?). Im 
Zweifel, wenn von einer Frift ſchlechthin ohne Zufag (3. B. bin- 
nen, in, innerhalb x Tagen, Monaten oder Jahren, ober bloß 
x Tage u. f. f.) oder von der Erfüllung 2% eined Zeitraums die 
Rede ift, iſt dieß dahin auszulegen, daß die Frift abgelaufen, 
ber Zeitraum alfo nicht bloß erreicht, fondern vielmehr überſchrit— 
ten fein muß. Hieraus ergibt es ſich, daß nach öfterreichifchem Recht 
die Regel dies ultimus coeptus pro completo habetur nicht zur 


27) Iſt z. B. die Beſtimmung ‚ daß man, um Gigenthum durch Erſitzung zu 
erwerben, xmal 365 Tage die Sache befeffen haben müfle, dahın zu verſtehen, 
daß man dann, wenn diefe Friſt abgelaufen (verfloffen, zugelegt) fei, Eigen⸗ 
thümer werde, fo muß der legte Tag vollendet fein, damit jene Wirkung eintrete; 
dieß ift die Auffaffung des öfterr. Rechts (vgl. Note 32). 

28) DerAusprud®rfüllung eines Zeitraums (complere,explere, replere) 
ift zweibeutig: ex kann bedeuten, daß der Zeitraum durch das Aufeinanderfolgen 
einer gewiflen Zahl von Tagen nur voll zu werden brauche, ein gewifler Nume⸗ 
rus von Tagen (Monaten oder Jahren) nur erreicht fein müfle, oder daß die 
Friſt abgelaufen ſei und ein neuer Zeitraum begonnen habe, jene alſo über⸗ 
ſchritten (egressum, excessum) fein müſſe; im Zweifel iſt Die letztere Bedeu⸗ 
fung anzunehmen (3.8. 1.2 pr. D de excus. 37, 4), vgl. insbefondere Bach⸗ 
ofen ©.49 f8- 53 fg. 341 fg. (Aus der Interpretation des complere als Er⸗ 
reichung einer Anzahl von Tagen oder Jahren im Unterfchieb von ber gewöhn- 
lichen Auffafjung des complere als Überfchreitung, Zurü dlegung eines 
Zeitraums erklären fi Stellen wie 1.4 D. de manumiss. 40,4 1.5 D. qui test. 
fac. 28,4.) In gleicher Weife ift dann, wenn vom Alter von x Jahren die Rebe 
ift (3.9. vom Alter von 60 Jahren $.195 a. b. G. B.) darunter zu verfiehen, daß 
der Zeitraum von 60 Jahren zurückgelegt fei, alfv daß 61. Lebensjahr begon⸗ 
nen habe (cf.1.2 pr.D. de exc. 27, 4 I. un.C. qui aet. se excus. 5, 68) ; ebenfo 
it, wenn man vom Alter unter x Jahren Ipricht, darunter zu verfiehen, daß ber 
Zeitraum von 44 Jahren noch nicht zurüdgelegt worden fei (vgl. Bachofen 
©.54 fg.); fagt man dagegen, daß das Alter von 20 Jahren erreicht-fein 
müfle (z. B. A. G. O. 5.443 lit. fin Verbindung mit lit. e), fo iſt darunter zu 
verftehen, daß jener Tag erreicht fein müfle (der alfo bloß ; egonnen zu has 
ben braucht), an dem man fagen kann, man fei 20 Jahre alt, d. h. man habe 20 
Jahre zurüdgelegt (cf. $.7 I. qui et quib. ex caus. 1, 6 un dazu Bachofen 
&.56). — Iſt eine Friſt bis zu einem beſtimmten Tag beflimmt (4.3. A leiht 
dem B feine Sache bis zum 4. Jänner 4860), fo ift mit vem Beginn diefes 
Tags (alfo mit dem Ablauf des 84. Decembers 4859) die Frift beendet: biefe 
Interpretation ergibt fich fchon aus grammatifchen Regeln. 
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Anwendung fonmt2%, da das Geſetzbuch nirgends worfchreibt, daß 
Die betreffende Friſt bloß erreicht, der erforderliche Zeitraum nur 
volf zu werden brauche 2%: es wird vaher nach öfterreichifchem 
Recht 31 nicht aur in den Fällen, in welchen der Berluft eines Redyts 
Die Folge der eine gewiſſe Zeit dauernden Verſaͤumniß ift, fondern auch 
dann wenn der Erwerb eines Rechte oder einer Faͤhigkeit die Folge 
eined eine gewiſſe Zeit hindurch dauernden Umflands iR, ver lehte 
Tag der Frift ganz abgelaufen fein müffen, damit jene Folge ein» 
trete 32, 


29) Es ift daher nicht zn billigen, wennunfere Schriftfteller (3.8. Winiw ar⸗ 
ter in ber angef. Abh. S. 898 und in ben Material. Bo VIII A65.18.9, Bachs 
mann Berjährung $.48 Note 3, Stubenraud III S.79) fagen, daß die 
Regel des römifchen Rechts dies ultimus coeptus pro completo habetur dem 
oͤſterr. Recht fremd fei, in dieſem nicht gelte: jene Regel gilt vielmehr nach öfterr. 
Recht ebenfo wie nach röm. Recht, da fie das in ein modernes Brocardicon gefaßte 
Refultat einer Interpretation iſt; ſie kommt nur im öſterr. Recht nicht zur Ans 
wendung, weil es ſich ftets um bie Zurücklegung, ben Ablauf der Friſt Handelt. 

30) Gar nicht hierher gehört die (von Alteren Schriftftelleen z. B. Glück IM 
©. 568. 569 häufig hierher bezogene) Beſtimmung, daß annua legata mit dem 
Anfang des Jahre erworben werden ($.687 a. b. G. B. 1. 5 1. 8 1. 22 D. de an- 
nuis leg. 38, 4): dieſe Beſtimmung iſt nicht Folge einer beſondern Computation, 
ſondern Folge des Satzes, daß ein Recht, deſſen Erwerbung an einen gewiſſen Tag 
gebunden iſt, ſchon mit dem Anfang des Tags erworben wird 8.908 a. b. G. B. 
(ef. 1.49 D. de condit. 35, 4 eine Stelle, vie Bangerow I ©. 385 lit. e an 
einen nnrichtigen Ort geftellt Hat). 

31) Was das gemeine Recht anbetrifft, fo behanptet die Mehrzahl der heu⸗ 
tigen Schriftfteller, daß wenn es fi} um den Erwerb eines Rechts cher einer 
Fähigkeit durch einen eine gewiſſe Zeit dauernden Zuftand handle, der lepte Tag 
nur begonnen zu haben brauche, bamit jene Folge flattfinde, während wenn 
e6 fi) um den Berluft eines Rechts in Folge einer eine gewiffe Zeit dauernden 
Derfäumniß handle, der lebte Tag ganz abgelaufen fein müffe, damit dieſe 
Wirkung eintrete (ſſo z. B. Savigny, Bangerow, Puchta, Arndts, 
Boͤcking, Seuffert, Sintenis u. A.); neben diefer doch immer fehr zwei⸗ 
felhaften Anfiht (vgl. über und gegen diefelbe befondere Bachofen 5.344 fg.) 
gibt es noch viele und vielfach abweichende Anfichten (vgl. eine finnmarifche Übers 
ficht derfelben bei Bangerow 1 &.388—890 und Arndts 6.89 Anm. 5). 

32) Es wird daher insbefondere die Exfigung nach öſterr. Recht (vgl. Noten 
26.27.) erſt mit ver pen legten Tag befchließenpen Mitternacht vollendet (ſo iſt z. B. 
die Erfigung einer beweglichen Sache, die am 1. Jänner 1857 begonnen hat, um 
43 Uhr Nachts zwifchen dem 84. December 4859 und dem 4. Jänner 4860 vollens 
bet), da bas bürgerliche Befepbucdh $. 4465 ausdrücklich fagt „zur Erſitzung und 
(Grftinctin-) Verjährung iſt auch ber in bem Geſetz vorgefchriebene Verlauf der 
Zeit notwendig“ (vgl. auch 8. 4460 a. E., auch Thibant Syſtem 8. 4007 
meint, daß „man jeßt immer bis auf den legten Augenblick rechnet, ohne daß mar 
ben lebten Tag erläßt”); ebenfo beginnt die Sroßjährigkeit erſt mit der erfien 
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IU. Indem das Kalenderjahr als ein zufammenhängender Zeit⸗ 
raum von 365 Tagen berechnet wird, wird ber Überfchuß des Son⸗ 
nenjahrs über jenen Zeitraum .nicht berüdfichtigt: dieſer Überſchuß 
findet feine Erledigung im Schalttag (dies intercalaris) 33, indem 
zur Ansgleichung des Kalenderjahrs mit dem aftronomilchen Jahr 
alte vier Jahre (jedes vierte Jahr vgl. Rote 21) 33* ein Tag einge 
haltet wird 4. Das öfterreichifche Geſetzbuch beftimmt nicht, wel⸗ 
her Tag der Schalttag fei. Da ed nun feinen eigenen öfterreichiicgen 


Stunde bes 25. Geburtstags, die Mündigkeit mit der erften Stunde des 15. Bes 
burtstags, alfo erft mit dem gänzlichen Ablauf des lebten Tags bes 24. refp. 
14. Jahrs (8.21 a. b. G. B. „Kinder, die das 7., Unmündige die das 14., Min- 
derjährige, die das 24. Jahr ihres Lebens noch nicht zurückgelegt haben“ 
vgl. A. L. R. 13 8. 18); ebenfo beginnt bie Teftamentsmündigfeit nad, öflerr. 
Recht (anders nach gemeinem Recht 1.5 cit. Note 28) mit dem zurüdgeleg- 
ten 44. vefp. 18. Lebensjahr ($.569 a. b. G. B.), und bie Chemündigkeit fos 
wie die Eidesmündigkeit mit dem zurüdgelegten 44. Lebensjahr ($.48 a. b. 
G. B. 8. 440 lit. a. 9. G. O. vgl. Note 28). Diefe Anſicht wird von unferen 
Schriftftellern allgemein getheilt (vgl. Note 29), die fig mit Recht auch dar 
die Beflimmung bes $. 903 0.6.8.2. („Ein Recht, deſſen Erwerbung an einen 
gewifien Tag gebunden ift, wird mit bem Anfang des Tages erworben. Zur Er⸗ 
füllung einer Verbindlichkeit aber kommt dem Berpflichteten der ganze beftimmte 
Tag zu ftatten”) nicht beirren laflen, ba biefer $ gar nicht von der Berechnung 
von Zeiträumen handelt, fomit nicht Regeln über die Computation aufſtellt. 
(Intereflant if es, daß die preußischen Schriftfteller, 3. ®B. Bornemann I 
&.198.199, Koh 1$.221 a. C., denen SavignyIV ©. 420 beiftinmt, ges 
rade umgefehrt aus derfelben in zwei 55 aufgelöften Beflimmung des A. L. R. I 
3 86.46.47 die allgemeine Regel ableiten, daß ein Zeitraum, wenn burch feinen 
Ablauf ein Recht erworben werde, mit dem Anfang bes legten Tags, wenn das 
burch ein Recht verloren werbe, mit bem Ende des Tags beendigt werbe: allen 
daß diefe Auffaffung unrichtig und jenen $$ eine ihnen frembe Beziehung auf bie 
Gomputation gegeben werde, ergibt ſich mit Sicherheit daraus, daß man, wenn 
e6 fich um den Berluft eines Rechts durch eine Zeit lang fortgefeßte Unthätigfeit 
z. B. um eine Klagverfährung handelt, doch nicht fagen Tann), es fei dieß ein 
Fall, wo „eine Pflicht an einem beftimmten Tag geleiftet” „eine Berbinplichkeit 
erfüllt“ werben folle, da der fein Recht durch ben Ablauf ber Zeit Verlierende 
doch nicht eine Pflicht hatte zu Hagen!) 

83) Dal. hierüber Bmelin im Arch. 1 55.8. 40. 44 u. S. 786 fg., Glüſck 
Dp III 5.2690 Br V 6.487, Unterholgner Berjährungslehre 15.86, Sa⸗ 
viguy Syſtem IV 85. 108—19, Puchta Borlef. I Beil. V, Groening 
Quasstiones et controversiae de die intercalari 4843 (4°. 89 pp.). 

83%) Jedoch werben alle 409 Jahre drei Eimfchaltungen weggelaflen vgl. 
Savigny g. 180 Note g. 

84) Das Kalendergeſchichtliche über den Schaltmoyat (mensis intercalaris, 
mercedonius) des Numa'ſchen Jahres und den Schalttag des Julianiſchen und 
Gregorianiſchen Jahres f. bei Savigny 88.479. 198 und Groeningp.4sq. 


p. 39 sq. 
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Kalender gibt, ſo muß der nach dem Gregorianiſchen Kalender her⸗ 
gebrachte Schalttag dafür gelten: dieſes iſt aber der zwiſchen Laza⸗ 
rus (23. Februar) und Mathias eingefhobene Tag, alfo der 
24. Februar, nicht etwa, wie man öfters behaupten wollte und will 35, 
der 29. Februar im Schaltjahr. Während fi auf dieſe Weile im 
heutigen Kalender nichts geändert hat, und nach wie vor der 24. Yes 
bruar eines Schaltjahrs der Schalttag ift, iſt Die juriſtiſche Be⸗ 
handlung des Schalttags im heutigen öfterreichifchen (und wohl 
ebenfo im gemeinen Recht 37) eine andere geworden. Während nem⸗ 
lich nach römischen Recht der Schalttag gar nicht als ſelbſtaͤndiger 
Tag in Betracht fommt, fondern vielmehr einen integrirenden Theil 
des folgenden Tags (dies sextus Kal. Mart.) bildet, fo daß beide, 
der Schalttag und der dies sextus (bissextum), als ein einziger Tag 
(von 48 Stunden) betrachtet werden (id biduum pro uno die ha- 
betur 1.98 D. de V. S.1.3 8.3 D. de minor. &, 4): ift im heu⸗ 
tigen Rechtöleben der Schalttag nicht als ein integrirender Beſtand⸗ 


35) So 3.3. Glück II S. 584. 582 und die daſelbſt Note 99 u. Bo V 
8.457 Note 84, fowie die bei Savigny ©. 192 Note f angeführten Schriftſtel⸗ 
ler; deßgleihen Hugo in den Ödtting. gelehrt. Anzeig. 1844 ©. 827 fg., Bornes 
mann 1 ©. 198, f. aber dagegen Savigny ©. 457 fg. (vgl. auch Vange⸗ 
row 1S. 393. 394 und Groeningl. c. p.22 sq.), dem mit Recht Stubens 
rauch II ©. 78 (und Koch I 5.222) gefolgt ifl. 

86) Da das Geſetzbuch fih über die Behandlung des Schalttage nicht aus⸗ 
fpricht, fo haben fich unter unfern Schriftftellern verfchiedene Anfichten hierüber 
gebildet, vgl.3.B. Winiwarterinderangef. Abh. S. 329 fg., Stubenraud 
©. 78. [Roc 18.2322 ſchließt füch (wie ich glaube, ganz mit Unrecht) für das 
preußifche Recht der Regel id biduum pro uno die habetur an.) 

87) Unter den älteren gemeinrechtlicden Schriftftellern herrſchte Streit darüber, 
ob der Schalttag und der vorhergehende Tag (alfo nach der Anficht der Einen der 
23. und 24., nach der Anficht der Andern der 28. u. 29. Februar) ale Ein Tag an⸗ 
zufehen feien, ob alfo die Regel des röm. Rechts id biduum pro uno die habe- 
tur auch noch heutigen Tags gelte oder nicht (vgl. 3. B. einerfeits Weſtphal 
Syflem des röm. Rechts über die Arten ver Sachen u. ſ. f. S.469, der mit Recht 
behauptet, daß „ver Schalttag bei uns immer ein beſonderer Tag fei“, andererfeits 
Glück III S. 384. 382, [dervon Savigny $. 494 Note f mit Unrecht ale Ans 
hänger der entgegengefebten Anficht citirt wird] und bie daſelbſt Note 104 angef. 
Schriftfteller). Heutzutage find freilich Die gemeinrechtlichen Schriftfteller faft eins 
flimmig der Anficht, daß jener Grundſatz des röm. Rechts auch 5.3. T. noch gelte 
(dgl. 3. B. Unterholzner 18.86, Savigny$.192 fg., Puchta Vorleſ. I 
S.178, Bangerow 15.893.394, Arndts $.88 Anm.“, Böding $. 124. 
$.b, Seuffert I $.447, Sintenis 1 5.26 u. A.z Befeler Syftem I 
©. 254 —236 ſchwankt), allein m. E. in entfchiedenem Widerſpruch mit der im 
bürgerlichen Leben herrſchenden Anfchauungsweife vgl. die folgenden Roten. 
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theil des folgenden Tags, fondern als ein felbfländiger für fich be⸗ 
ſtehender Tag anzufehen,, fo daß dieſe beiden Tage (ver 24. und 25. 
Gebruar eines Schaltjahrs) nicht als ein einziger Tag von 48 
Stunden, ſondern ald zwei Tage von je 24 Stunden in Betracht 
fommen 3. Daß wir aber im heutigen Leben den Schalttag als einen 
ſelbſtaͤndigen Tag anfehen, das ergibt ſich wohl mit Sicherheit aus 
unferer Rumerirung der Tage im Februar eines Schaltjahrs, indem 
wir den Schalttag nicht etwa ale 24. Febr. Nr. 1 (oder lit a.) und 
den darauf folgenden Mathiastag wieder ald 24. Februar Ar. 2 
(etwa lit. b) anführen, fondern ihn als den 24. Tag des Februars 
und den Mathiastag ald den 25. numeriten und daher im Februar 
eines Schaltjahrs flatt 28 Tagen 29 zählen, während die Römer den 
Scyalttag (dies intercalaris) und den darauf folgenden Tag (Regi- 
fugium) nicht felbfländig zählten, fondern beide als dies VI. Kal. 
Mart. bezeichneten. Die befondere Bezifferung eines Tags ift aber 
das entichiedenfte Zeichen der Anerkennung desfelben als eines indi: 
viduellen und felbfländigen Zeittheild und die in jener numerifchen 
Bezeichnung ſich ausſprechende moderne Auffaffung des Schalttags 
bat der juriftifchen Berechnung und Behandlung des Schalttags zu 
Brunde gelegen, wenn man fich nicht in diefem Punkt, der zunächft 
gar nicht juriftifcher Natur ift, durch Zefthaltung an der und fremd 
gewordenen römifchen Auffaffung in jchroffen Widerfpruh mit dem 
täglichen Leben fegen will. Von diefem Standpunft aus, daß id 
biduum non pro uno die habetur, ergibt ſich für die juriftifche Be⸗ 
handlung des Schalttags Folgendes: 

4) Kalt ein Schalttag in den Lauf eines Zeitraumd, 
und ift diefer Zeitraum nah Tagen beftimmt, fo wird der Schalt- 
tag als befonderer Tag mitgerechnet, die Frift mag durch das Geſetz, 


38) Dagegen läßt ſich auch aus gar vielen Gründen nicht das canon. Recht 
anführen, welches allerdings in c.44 X deV.S. fagt: Ipsum autem festum (b. 
Mathiae) sive fiat in praecedenti die sive in sequenli, qui duo quasi 
pro uno reputantur, nullus error, sed conguetudo Kcclesiae teneatur. 
— Wenn Savigny S. 475 fg. meint, bag der Umſtand, daß in unferen Kalendern 
der Schalttag als ein befonderer Tag anerkannt fei, „gleichgültig und dem Wefen 
des Kalenders fremd ſei“, fo ift dagegen zu bemerken, daß jener Umftand aller- 
bings dem Weſen des Kalenders fremd fei, da nach wie vor der Schaltiag am 
felben Ort eingefchaltet wird, daß aber jener Umfland für die juriftifche Behand: 
lung des Schalttags nichts weniger als gleichgültig fei. 

Unger, Syſtem d. öfterr. allg. Privatrechte. Br II. 20 
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ben Richter oder die Parteien feftgefept fein??®. Gang das Gleiche 
gilt, wenn ein Zeitraum nah Monaten beflimmt ift und in den 
Lauf desfelben ein Schalttag fAallt1%, und ebenfo muß, wenn eine 
Friſt nah Wochen beftimmt ift, der Schalttag unzweifelhaft ale 
ein befonderer Tag gerechnet werden, weil er einen befondern Wo⸗ 
chentag ausmacht. Anders follte es fich verhalten, wenn in einen 
nah Jahren beflimmten Zeitraum ein oder mehrere Schalttage 
fallen: in diefem Fall follten die Schalttage gar nicht berüdfichtigt 
werden, fie follten außer Anſatz bleiben, gar nicht in Anfchlag und 
Berechnung fommen, fo daß das Ende eines nach Jahren beftimm- 
ten Zeitraums durch die zutretenden Schalttage nicht früher herbei⸗ 
geführt, der Ablauf einer folchen Frift alfo durch die einfallenden Schalt⸗ 
tage nicht geändert würde. Diefe Nichtberüdfichtigung der Schalt» 
tage bei der Berechnung von gefeglichen nad) Jahren beftimmten 
Zeiträumen wäre dann nicht etwa ale die Folge des (angeblich auch 
heut zu Zage geltenden) Princips, daß der Schalttag und der folgende 
Tag ſtets als Ein Tag anzufehen feien, anzufehen, fondern eine 
jelbftändige unabhängig daftehende Thatfache*t, welche fi daraus 





39) Wenn daher 3.3. jemand am 33. Febr. eines Schaltjahrs eine bewegliche 
Sache auf Probe kauft, fo wird in die gefepliche Probezeit von 3 Tagen ($. 1082 
a. b. G. B.) allerdings auch der 24. Februar einzurechnen fein; anders nach röm. 
Mecht, wonach zwar bei vertragsmäßigen, nicht aber bei gefeglichen und richter⸗ 
lichen Friften, der Schalttag als beſonderer Tag behandelt wurbe 1.2 D. dediv. 
temp. praesc. (44, 8) vgl. Savigny 6.469 fg., Groening p. 82 sq,, 
Bangerow ©. 3955 dem heutigen Recht jedoch entfpricht die im Tert angegebene 
Behandlung (die auch fchon die ältere Schule vertheidigte vgl. die bei Savigny 
8.493 Note i angef. Schriftfeller) vgl. Wächter II 5.4314 Nr. IV. 

40) Hat das Geſetz eine Frift nad) Monaten vorgefchrieben, fo find x mal 80 
Tage zu nehmen und in diefe ift auch der Schalttag einzurechnen (a. A. find wohl 
mit Unrecht Winiwarter in ber angef. Abh. S.331 und Stubenraud 
S. 78 vgl. unten Rote 44) ; Haben Parteien oder der Richter die Brift nach Monaten 
feftgefebt, fo Ffommt es ohnehin nicht auf das Quantum von Tagen an (vgl. vor- 
herg. $ Rote 12), fondern auf die Wiederkehr des gleichen Datums. Nach röm. Recht 
wird bei einer gefeßlichen oder richterlichen Friſt nach Monaten der Schalttag 
nicht befonders gerechnet vgl. die in der vorigen Note angef. Schriftfteller.‘ 

44) Bon diefen® Standpunkt aus Taßt fih der Vorwurf ber Inconfegquenz, 
den Savigny S. 476 gegen eine ſolche verfchiedene Behanblungsweife des 
Scalttags erhoben hat, mit Leichtigkeit zurückzuweiſen. Freilich, geht man von 
dem leitenden Princip aus, daß der Schalttag mit dem vorhergehenden Tag ftete 
für @inen zu halten fei, dann ift die Irrelevanz des Schalttags bei ver Berechnung 
von Jahresfriften eine einfache Folge desfelben, indem dann in ber That 
866 Tage—368 Tagen find. Allein es liegt ficher fein Widerſpruch darin, einerfeite 


* 
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erklaͤren wurde, daß die Schalttage beſtimmt find, die Nichtüberein⸗ 
ſtimmung des Kalenderjahrs mit dem aſtronomiſchen Jahr auszu⸗ 
gleichen, daß durch die Nichtberückſichtigung der Schalttage ein laͤn⸗ 
gerer nach Fahren beftimmter Zeitraum in der That die Dauer 
erhält, welche er nach aftronomifchen Berechnungen eben haben foll, 
jo daß dadurch zugleich die Berechnung eines folhen Zeitraums in 
paſſender Weife erleichtert wird, indem man immer und ohne wei- 
terd als leuten Tag der Frift den dem gleichnunmerigen Kalender: 
tag vorhergehenden (refp. bei der verlängernden Rechnungswelfe 
den wiederfehrenden Kalendertag) erhältt!e. Diefe Nichtberüdfich- 
tigung der Schalttage, welche in den Lauf eines Zeitraums fallen, 
der nach Jahren berechnet if, findet jedoch nad) Öfterreichifchem Hecht 
in der Regel (Note 43 a. E.) nicht flatt 2: es werden vielmehr 
die Schalttage bei der Berechnung von durch das Gefept? be⸗ 
flimmten Jahresfriften mitgezählt, fo daß eine folche Frift wegen 
der einfallenden Schalttage um einige Tage früher abläuft. Dieſe 
DBerüffihtigung der Schalttage bei der Berechnung von Jahres: 
friften ergibt fi) aus der Beftimmung des $. 902, Indem hiernach 
365 Tage immer und ohne Rüdficht auf ein Schaltjahr, ein Jahr 


zu behaupten, daß der Schalttag ale befonderer individueller Tag zu betrachten 
fei, und andererfeits zu behaupten, daß der Schalttag bei der Berechnung von 
Jahresfriften, in deren Lauf er fällt, nicht berudfichtigt, nicht mitgezählt werde, 
alfo einerſeits die Sonvereriftenz des Schalttags anzuerfennen, andererfeits feine 
Binrechnung bei Jahresfriften auszufchließen. 

448) Diefe Behanplungsweife des Schalttage koͤnnte durch die einfache geſetz⸗ 
liche Beftimmung, daß „das Jahr nach dem Kalender (Datum) gerechnet werde”, 
erreicht werben. 

42) Anders nach preußifchem Recht, welches In treffender Weife die Beftim- 
mung enthält, daß „durch die bei Schaltjahren zutretenden Tage bie Berjährungss 
zeit nicht geänvert werde” (19 8.548), eine Beftimmung, woraus Koch I 5. 222 
und Savigny &. 476. 477 wohl mit Unrecht für das preußiſche Recht die Regel 
ableiten wollen: id biduum pro uno die habetur, während daraus doch nur 
folgt, daß bei Berechnung von Sahreszeiträumen, in deren Lauf Schalttage fallen, 
diefe nicht berüdfichtigt werden. — In der angegebenen Weife dürfte wohl auch 
für das heutige gemeine Recht vorzugehen fei. 

43) Bei Friften, welche die Barteien in Rechtsgeſchäften beſtimmen, kann 
ohnehin die Frage, ob ber Schalttag mitzuzählen fei odernicht, garnicht in Frage 
fommen, da in ſolchen Fällen das Jahr nach dem Datum berechnet wird (Kalender⸗ 
jahr in diefem Sinn); fo z. B. geht die Jahresmiethe eines Haufes, die in einem 
Schaltjahr den 1. Jänner begonnen hat, nicht etwa mit dem 80. December zu Ende; 
fo ift ein Wechfel, der in einem Schaltjahr den 1. Februarein Jahra dato zahlbar 
ausgeftellt wurde, im nächften Jahr ven 1. Februar, nicht etwa den 31. Jänner 

20* 
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ausmachen und der Schalttag nach öfterreichifchem Recht unzwei⸗ 
felhaft als ein befonderer Tag anzufehen iſt““. Es wird daher z. B. 
bei einer Erfigung oder Verjährung immer Rüdficht auf die einfals 
fenden Schalttage zu nehmen fein und die Krift um dieſe Tage früber 
ablaufen 5. Wie wenig aber dieſe Mitzählung der Schalttage der Na⸗ 
tur der Sache und dem Borgang des bürgerlichen Lebens gemäß fei, 
ergibt fich Daraus, daß es Niemanden einfällt, feinen Geburtstag in 
einem Schaltjahr um einen Tag früher anzufegen, und daß man bei 
der Berechnung des Tags, an dem jemand volljährig wird, niemals 
die Schalttage in Abzug bringt, fondern diefelben einfach ignoritt. 
2) Bildet der Schalttag den Anfang oder den Schluß eines 
Zeitraums, oder den Tag, an dem eine Verbindlichkeit zu erfüllen iſt, 
fo iſt er durchaus wie jeder andere Tag von 24 Stunden zu behan⸗ 


verfallen (W. O. Art. 32 Abſ. 2); in gleicher Weife ift die Befimmung bes Art. 
VII des Kundmachgsp. zum Strafg.v. 1852 zu verfiehen (vgl. Hye Comm. 1 
S. 128) und auch bei der Bemeffung der Schußfrift des literariſchen und artiſti⸗ 
ſchen Cigenthums (Geſetz vom 19. Oct. 41846 Art. 48. 44) if nach Kalenderjahren 
zu rechnen, alfo auf die einfallenden Schalttage feine Rückficht zu nehmen. 

44) Manche Öfterreichifche Schriftfteller z. B. Winiwarter in der angef. 
Abh. S. 330, Stubenraud III S.78) behaupten, daß auch nach öfterr. Recht 
bei der Berechnung von Monats: oder Jahreszeiträumen der Schalttag mit bem 
folgenden Tag ale Einer angefehen werde (eine Regel, welche übrigens biefe 
Schriftfteller, insbefondere Winiwarter, nicht confequent durchführen), und 
zwar foll dieß aus dem $.902 a. b. G. B. folgen, „da 365 Tage für Ein Jahr 
gehalten werben, ohne gemeine und Schaltfahre zu unterfcheiden“ ; allein diefe 
Interpretation ift wohl eine willfürliche, da aus der Beftimmung des $. 902 a. b. 
©. B. vielmehr gerade umgekehrt folgt, daß Schaltjahre nicht berüdfichtigt werben, 
fondern für bie juriftifche Berechnung immer je 365 Tage ein Jahr ausmachen, 
daß alfo wie der Monat, abgefehen von der individuellen Kalenderlänge, zu 
80 Tagen, fo das Jahr, ohne zwifchen Gemein- und Schaltjahren zu unterfcheiden, 
immer nur aus 368 (alfo nie aus 866) Tagen beflehe, daß alfo immer fhon 365 Tage 
ein Jahr ausmachen. In diefem Sinn fagt auch Zeiller II ©. 88: Die Tage 
werben mit Binfchluß der Nachtzu 24 Stunden, die Monate, ungeachtet ihrer 
Derjchiebenheit, zu 80 Tagen, das Jahr, ohne Rückſicht auf ein Schaltjahr, zu 
865 Tagen, zurleichteren (2) gleichförmigen Berechnung angenommen.” (Dieß 
ift übrigens Alles, was Zeiller über die fehwierige Brage der Zeitberechnung 
fagt; mit der mörtlicden Wiedergabe biefer Iakonifchen Bemerkung begnügt ſich 
Nippel VIS. 416.) . 

45) Gine Sojährige Erfitzung oder Verjährung, welche am 4. Jänner 4840 
begonnen hat, wird daher nicht mit Ablauf bes 31. Decembers 4869, fonbern 
wegen ber zutretenden 8 Schalitage ſchon mit Ablauf des 23. Decembers beendet 
fein. A. A. iſt natürlich Winiwarter in der angef. Abh. ©. 330 vgl. aber das 
gegen auch Pachmann Verjährung 5.19 Note 4. (Diefe Berechnung befolgt 
Weſtphal 55.595. 843 mit Unrecht auch für das gemeine Recht.) 
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dein und nicht etwa mit dem folgenden Tag als Ein Tag von 48 
Stunden anzufehen. Wenn daher der Anfang einer Sahresfrift in 
den 25. Februar eines Schaltjahrs fällt, fo tft in einem Gemeinjahr 
(bei der regelmäßigen Rechnungsweife) das Ende der Friſt der 
24. Kebruar, nicht etwa der 23. Februar, und fällt der Anfang einer 
Jahresftiſt in ven 24. Februar eines Schaltiahrs, fo ifl daß Ende 
der Frift in einem Gemeinjahr wie in einem Schaltjahr ˖ der 23. Fe⸗ 
bruat. Zwei Berfonen, von denen die eine am 24. die andere am 
25. Februar eines Schaltjahrs geboren find, haben daher ihr ganzes 
Leben lang einen verfchiedenen Geburtstag“s, und von zwei Wedh: 
fein, deren einer am 24. Februar, der andere am 25. Februar eines 
Schaltjahrs „zahlbar ein Jahr a dato“ ausgeftellt wurde, verfällt der 
eine am 24. der andere am 25. Februar des nädhften Jahre (alfo 
nicht etwa beide am 24. Februar des nächften Jahre) 7. Fällt das 
Ende einer Frift in den 24. Februar eines Schaltjahrs, fo ift die 
Frift abgelaufen mit der Mitternacht vom 24. Februar auf den 
25., nicht etwa mit der Mitternacht vom 25. auf den 26. Februar #8, 
und wer feine Verbindlichkeit an einem beflimmten Tag zu erfüllen 
hat, der muß, wenn diefer Tag auf ven 24. Februar eines Schalt: 
jahrs fallt, im Lauf des 24. diefelbe erfüllen, fo daß feine Erfüllung 
im Lauf des 25. Februar des Schaltjahre als eine verfpätete er⸗ 
fhiene 9; fällt das Ende einer Friſt in den 25. Februar eines Schalt: 
jahrs, fo ift die Frift nicht etwa mit dem Beginn des 24. Yebruars, 
jondern erft mit dem Beginn des 25. erreicht. 


46) Gerade das Umgefehrte gilt nach röm. Recht wegen bes Grundſatzes id 
biduum pro uno die habetur; 1.98 pr. D. de V.S.Cum bisextum Calendis 
est, nihil refert, utrum priore an posleriore die quis natus sit, et dein- 
ceps sextum Calendas ejus natalis dies est 1.8 $.3 D. de minor. (4, 4), 
vgl. Savigny 8.194 Mote ee. 

47) Die gemeinrechtlichen Schriftfteller müßten confequent behaupten, daß 
ein am 25. Februar eines Schaltjahre 4 Jahr adato zahlbar ausgeftellter Wechfel 
am 24. Februar des nächften Jahres verfalle, vgl. dagegen W. D. Art. 32 
Abf. 2. 

48) Hat daher eine dreijährige Acquiſitiv- ober Extinktivverjaͤhrung am 
35. Februar eines Gemeinjahres begounen, fo ift fie nach äftere. Recht mit dem 
legten Augenblid des 34. Februars des Schaltjahrs abgelaufen. 

49) In gleicher Weife if ein am 24. Februar des Gemeinjahrs 1855 ein Jahr 
a dato zahlbar ausgeftellter Wechfel am 24. Februar des Schaltjahrs 1856 (nicht 
etwa am 25. Febr.) verfallen. 

50) Ganz andere find all die angegebenen Fälle nach röm. Recht zu entfcheis 
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3) Da der Schalttag mit dem darauf folgenden Tag nicht für 
Einen angefehen wird, fo ergibt fi daraus, daß man für die juri- 
ftifche Behandlung und Berechnung >0* als den dem 26. 27. 28. 
39. Zebruar eined Schaltjahrs correfpondirenden Tag nicht etwa 
den 25. 26. 27. 28, Februar ded Gemeinjahrs und umgekehrt an: 
ſehen darfs!. Eine Erfigung, die am 27. Februar eined Gemein- 
jahre begonnen bat, wird daher, wenn fie in den naͤchſten Schalt» 
jahr zu Ende geht, mit dem Ablauf des 26. nicht etwa des 27. Yes 
bruars vollendet; jemand, der in einem Echaltjiahr oder in einem 
Gemeinjahr den 28. Februar geboren ift, hat ftets, im Gemeins wie 
im Schaltjahr, den 28. Februar zu feinem Geburtsjahr, und ein am 
27. Februar eines Schalte oder Gemeinjahrs ausgeftellter x Jahre 
a dato zahlbarer Wechfel wird ftets, im Gemein: wie im Schalt- 
jahr, den 27. Februar fälig52. Im dem Fall, daß eine nach dem 
Datum zu berechnende Jahresfriſt in einen Schaltjahr am 29. Fe⸗ 
bruar beginnt und in einem Gemeinjahr, das nur 28 Yebruartage 
hat, endet, bleibt nichts anderes übrig, als (analog dem Vorgang 
in $. 104 Note 42) den 28. Februar des Gemeinjahrs als den dem 
29. Hebruar des Schaltjahrd correfpondirenden Tag anzufehen 53, 
fo daß ein Wechfel, der am 29. Februar eined Schaltiahre zahlbar 
x Jahre a dato ausgeftellt wurde, in einen Gemeinjahr am 28. (in 
einem Schaltjiahr am 29. Februar) verfällt 5t, und daß ein Menfch, der 


den, vgl. Savigny S.472—474 ; mit Unrecht will Stubenraud ILS. 78 
für das öfterr. Recht die römische Berechnung anwenden. 

50%) Anders verhält es ſich in Beziehung auf den Kalender, indem wegen der 
Ginfhaltung des 24. der 25. Februar des Schaltjahre dem 24. Februar des Ge: 
meinjahrs, der 36. dem 25. u.f.f. correfponbirt, was ſich auch bei den auf bie 
Tage fallenden Namen zeigt, fo fällt 3.8. Leander in einem Gemeinjahr auf den 
37., ineinem Schaltjahr auf den 28. Februar. 

54) Dieß hat fhon Winiwarter in der angef. Abh. ©. 332. 833 mit Recht 
bemerkt (f. jedoch Note 53) ; vgl. auch Befeler 15.51 Note 4. 

52) Die gemeinrechtlichen Schriftfieller müßten behaupten, daß ein in einem 
Schaltjahr den 25.26.27. 28 oder 29. Februar x Jahre a dato ausgeftellter Wechfel 
in einem Gemeinjahr ben 24. 25. 26. 27. oder 28. Februar und umgefehrt ver: 
falle; vgl. dagegen W. O. Art. 33 Abſ. 2. 

53) Die beftimmt auch mit Recht der fähf. Entw. 8.105. — Es wäre 
aber unrichtig, mit Winiwarter ©.332. 333 hieraus die Behauptung ab: 
leiten zu wollen, daß der 29. Febr. mit dem 28. zuweilen für Einen Tag gerechnet 
werbe. 

54) Das A.L.R.11$5.859 beſtimmt dieß ausbrüdlich, es ergibt fich aber 
ebenfo aus W. O. Art. 32 Abi. 2. 
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am 29. Februar geboren if, in einem Schaltiahr am 29. Kebruar, in 
einem Gemeinjahr dagegen am 28. Februar feinen Geburtstag hat. 

B. Berechnung des Laufs eines Zeitraums. Der Zeits 
raum wird entweder ald eine ununterbrochene Reihe von Zeittheilen 
behandelt, fo daß er aus zufammenhängenden Momenten befteht 
und jeder in denfelben fallende Tag ohne Ausnahme (continui dies) 
gerechnet wird 55 (tempus continuum, fortlaufende, ftete Zeit), 
oder der Zeitraum wird mit Rüdfiht auf gewiſſe Hinderniffe der 
Bornahme einer (gerichtlihen) Handlung berechnet, fo daß nur bie: 
jenigen Tage gerechnet werben, an benen diefe Hinderniffe nicht be: 
ftehen (dies utiles), alfo die zur Vornahme der fraglichen Handlung 
ungeeigneten Tage nicht in Rechnung kommen, jondern für jeden In 
den Zeitraum fallenden Berhinderungstag derfelbe um einen Tag 
verlängert wird (tempus utile |. g. nügliche, zufammenge- 
feste Zeit). Nach öfterreichiichem Recht wird die Zeit flet6 als 
fortlaufende (tempus continuum) behandelt, fo daß die gemeinrecht⸗ 
liche Xehre vom utile tempus ganz unpraktiſch if5”. Richt zu ver 
wechjeln hiermit it e8, daß in manchen Fällen der Anfang der dann 
continuo laufenden Zeitftift wegen Unbefanntfchaft des zum Hans 
dein Berufenen mit dem betreffenden Umftand binausgefchoben wird: 
ein (irrigerweife fo genanntes) tempus utile in diefem Sinn (f. g. 
tempus utile ratione initii, continuum ratione cursus5®) gibt es 


55) Mit dem Wefen des continuum tempus verträgt fi immerhin der Bes 
griff der praescriptio dormiens ($$. 449 — 4496 a. b. G. B., vol. Pucht a 
Vorl. IS. 173), daher man deßhalb nicht von einem tempus continuum ratione 
initii, utile ratione cursus fprechen darf (Böding 15.122 Note 35). 

56) Bon Altern Schriftſtellern vgl. Omelin Über bie ſtete uud zufammen- 
geſetzte Zeit nach röm. Rechtöprincipien im frit. Arch. Bd IL (1808) ©.493— 264, 
BlädDBoIli$.269a, von neueren Unterholgner 1f.87 und insbei. Sa⸗ 
vigny Syſtem IV 5.489 — 194 II ©. 440 — 417. 

57) Ehenfo nach preuß. Mecht vgl. Koch 15.224 a.&. — Ganz fingulärer 
Natur ift die Beftimmung, daß in die richierlichen Prozeßfriften, welche 14 Tage 
oder weniger beiragen, die Berialtage ($.876 A. G. O.) nah dr A. G. O. 
66. 878. 379 nicht eingerechnet werben : die anderen Tage koͤnnte man dies utiles 
nennen und infofers von einem tempus utile fprechen (anders nach der gal. G. O. 
5.525 und wieber andere nach ber ungar. G. O. 58.90.5905 vgl. Beidstel Das 
ordentliche Verfahren in Streitſachen $. 92 Note 8). 

58) Dieß ift die Bezeichnung, welche die ältere Docirin (vgl. z. B. Blüd 
©.860 fg., Höpfner $.666) wählte, die das Nichtwiſſen von der Zuſtaͤndigkeit 
der Handlung zum Begriff des tempus utile rechnete und hiernach (in unpaſſen⸗ 
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allerdings auch nach öfterreichifchem Recht (vgl. 3.8. 88. 204.155 — 
159. 4489 a. b. G. B. f. oben $. 77 Rote 31) 5%, aber dieß if, wie 
heut zu Tage allgemein anerfannt wird, in der That gar nicht ein 
tempus continuum, indem die Frift von dem Zeitpunft an, in wel» 
chem bie betreffende Perfon von dem gewiſſen Umftand Kenntniß er: 
langt, ununterbrochen fortläuft. 


Zwanzigſtes Capitel. 


Bon der Entftehung und Endigung der Privi— 
legien. | 


$. 107. Es handelt fi bier! nur um Privilegien im eigent« 
lichen und fubjectiven Sinn ? (Bd I $. 65 lit. B) und zwar um ſolche 


ber und verwirrender Weife) eine vierfache Unterfcheibung vestempus combinirte; 
vgl. dagegen insbef. Savigny IV ©. 446 fg., Puchta Borlef. 1 ©. 174, 
Bödingl$.122.o. 

59) Auch das ältere deutfche Recht Hat ein foldhes f. g.tempus utile ratione 
initii, continuum ratione cursus gefannt, indem in der Regel bie geſetzliche 
Frift erfi von dem Tag an lief, wo ber Betreffende Kenntniß von der fraglichen 
Thatfache hat (a tempore scientiae) oder doch hätte haben fünnen und follen, 
vgl. Albrecht Die Gewere ©. 144. 445, Homeyer Sadhfenfp. 128.469 fg., 
Platner il S.257 fg. Das ältere deutfche Recht hat aber auch ein wahres 
tempus utile gefannt, indem in die Berjährungszeit von Jahr und Tag die Tage 
nicht eingerechnet wurden, an benen ber Berechtigte durch „echte Roth“ (d. i. ins⸗ 
befondere Oefangenſchaft, Krankheit, Gottes, Reichs⸗ und Herrendienfl) ver- 
hindert war, feine Anfprüche geltend zu machen Sfp. 1 38, Unterholzner! 
8.89, Platner IL S.264 fg. 

4) Mit Unrecht handelt Wächter II 5. 133 unter der Überfchrift „ Vom 
Erwerb und Berluft der fingulären Rechte und Privilegien“ (im ſubjectiven Sinn) 
auch von der Entfiehung und Endigung des fingnlären Rechts im objectiven 
Sinn. 

3) Gegen die „factifche Ausdehnung des Privilege neben richtiger begrifflicher 
Beichränkung”, gegen „vie Subfumtionen unter vie an fich richtige Begriffsbeftim- 
mung bes Privileg“, wie fie ſich BD IS. 58 dieſes Werks finden, hat Chambon 
in feiner in den Oſterr. Blättern für Literatur und Kunſt 1856 veröffentlichten viel⸗ 
fach belehrenden Anzeige (Nr. 22) einen beachtenswerthen Widerſpruch erhoben, 
dem Harum im Magazin Bp XV (1857) ©. 341. 242 unter fehärferer Formulirung 
bes den Ausführungen Chambon's zu Grunde liegenden Princips beigepflichtet 
Bat. Diefes Princip wird in folgender Weife angegeben (Harum ©. 241): 
„Jeder allgemeine Rechtsfag ift an gewiſſe factifche Borausfegungen gefmüpft: 
bies (2) fann entweder in ber Weife flattfinden, daß mit Dem Vorhandenſein jener 
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Privilegien, welche in concreten Rechten beftehen, die einem bes 
ftimmten (perfönlichen oder fachlichen) Subject durch ein Privilegium 
im objectiven Sinn verliehen find (vgl. Bd IS. 6% Note 45). 


Borausfepungen die betreffende Norm von felbR in concreto wirkfam wird, 
oder daß diefe Wirkſamkeit noch an eine vorläufige amtliche Gonftatirung jener 
Borausfegungen gebunden iſt. Die in Iepterem Fall zur Wirffamkeit der Rechtes 
norm in concreto erforderliche causae cognilio ändert an ihrer Natur als einer 
allgemeinen Rechtsnorm nichts und macht fie noch nicht zu einem Privilegium. 
Sobald alfo durch ein Geſetz die Bedingungen feftgefteltt find, unter welchen 
jemandem ein gewifles Ausnahmsrecht zufommen foll, fo ift dasſelbe ein alls 
gemeines Recht und Fein Privilegium, wenn es gleich noch von dem zuerfennenden 
Ausspruch einer Behörde abhängig gemacht wird. Nur wenn eine Behörde ers 
mächtigt it, nach freiem eigenem Ermeſſen Ausnahmen vom beftehenven 
Recht von Fall zn Fall eintreten zu laflen, kann fle wirkliche Privilegien ertheilen. * 
Hieraus wird gefolgert, daß die Griheilung der venia aetatis nach der Beftims 
mung des Geſetzb. Fein Privilegium fei (Chambon S.170, Harum ©. 244; 
ebenfo Berger Kritifche Beiträge zur Theorie des öfterr. allgem. Privatr. 1856 
&.137. 488) und daß „auch die vom Handelsminifterium ertheilten Inpuflries 
privilegien nicht Prisilegien in diefem Sinn feien, da das Patent v. 15. Aug. 1859 
den allgemeinen Rechtsfag enthält, daß jeder unter gewiſſen Bedingungen eine folche 
Befugniß auszufprechen berechtigt fei und die Verleihung des Handelsminifteriums 
nur die Bedeutung der Conſtatirung des Vorhandenfeins jener Bedingungen 
habe; Hingegen fei die Dispens von Chehinderniſſen nach 5.83 a. b. G. B. durch 
die politifchen Behoͤrden ein wirkliches Privilegium, weil bier Feine allgemeinen 
faetifchen Borausfegungen gemacht feien, unter welchen die Dispens ertheilt 
werben folle” (Harum ©. 241. 242.) — Gegen diefe Einwendung und Aus⸗ 
führung ift Folgendes zu bemerken. Der Umſtand, daß bie belegirte Behörde ein 
Necht nach freiem Ermeſſen oder unter gewiflen Vorausſetzungen zu eriheilen 
hat, Tann auf die Dualität des verlichenen Rechte als eines Privilegiums keinen 
Einfluß Haben, da das charakteriftifche Kriterium bes Privilegs darin befteht, 
daß es nicht ein durch Derwirklichung gewifler Thatfachen kraft allgemeiner 
Mechtsvorfchrift erzeugtes, fondern ein vom Monarchen oder der hierzu ermächtigten 
Behörde eriheiltes, verliehenes iſt. Daß nun die delegirte Behörde verbunden 
ift, unter gewiffen Bedingungen das fragliche Mecht zu ertheilen, ändert nichts 
an der Thatſache, daß jenes Recht ein ertheiltes it: die Freiheit oder Gebunden: 
heit des Srmefiens bei der Berleihung vermag an der Thatfache der Ver⸗ 
feihung nichts zu ändern. Die Verpflichtung der delegirten Behörde unter 
gewiſſen Borausfegungen dem Anfuchenben ein Recht zu verleihen, ift eine Ver⸗ 
pfligtung dem Delegivenden gegenüber, ber bei der Ermächtigung der Behörde 
Privilegien zu ertheilen, ihrer Willkür eine Schranke fegen wollte und deßhalb 
gewiffe negative und pofitive Borausfeßungen für die Ertheilung des Privilegiums 
vorſchrieb: eine ſolche Vorſchrift hat alfo feinen andern Sinn, als daß die delegirte 
Behörde unter gewiffen Borausfeßungen berechtigt und verpflichtet fei, 
dem darum Anfuchenben das fragliche Recht ſtatt des Geſetzgebers burch eine 
individuelle Norm zu verleihen. Der Irrthum in jener Auffaflung befteht fomit 
darin, bie Bedingungen, unter welchen die Behörde verpflichtet ift, das Recht zu 
verleihen, als bie rechtsergengenden Thatfachen, und den Ausfpruch ver Behörde 
als die bloße Conſtatirung des Vorhandenſeins jener Bedingungen anzufehen, 
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J. Privilegien werden erworben durch Verleihung von Seite 
des Monarchen oder durch Ertheilung von der hierzu befugten Be⸗ 
hörde?. Es iſt bereits früher (Bd I ©. 592 fg.) hervorgehoben 


während doch der Ausfpruch der Behörde nicht ein beclaratorifcher fondern 
ein conftitutiver, nicht eine bloße causae cognitio, jondern ein decretum 
(praevia causae cognitione) ift, und mit dem Borhandenfein jener Bebingungen 
dem betreffenden Individuum nicht das Recht (praevia causae Ccognitione) 34 = 
fteht, fondern nur die Borausfeßung gegeben ift, unter welcher derſelbe mit Aus: 
ficht auf Erfolg und Berleihung des Rechts anfuchen und Die Behörde nach vor- 
hergegangener Prüfung ber Eriftenz der Bedingungen dasſelbe ertheilen faun. 
(Daher heißt es auchin $.A des angeführten Patents, ausfchließendes Privilegium 
fönne unter gewiflen Bedingungen ertheilt werben vgl. auch $.9 lit. c. 8.25 
daſelbſt.) — Noch mißlicher als mit jenem Princip fteht es mit ben angeführten 
Beifpielen. Die Ertheilung der venia aetatis foll fein Privilegium fein: aber 
Handelt die Gerichtsbehörde hier etwa nicht „nach freiem eigenem Exmeflen“ ? 
Der 5.252 a. b. G. B. enthält ja nur Die (negative) Befchränfung, daß der 
Minderjährige, dem die venia aetatis eriheilt werben foll, bereits das 20. Jahr 
zurüdgelegt haben muß; im Übrigen hat die Behörde völlig freie Hand — „das 
vormundſchaftliche Geriht kaun nad eingeholtem Butachten des Vormunds 
und allenfalls auch der nächiten Verwandten vie Nachficht des Alters verwilligen“ 
(vgl. Zeiller 1 S.545) — wo iſt Hier die bloße „Gonftatirung des Vorhanden⸗ 
feins jener Bedingungen “, unter benen jemanden das Ausnahmerecht von ſelbſt 
zufommen foll? (Berger S. 187 will in der Eriheilung der venia aetatis 
durch Die Gerichtsbehörden fogar „vie Anwendung beftehender Geſetze“ ſehen — 
als ob es fich hier um die Subfumtion eines Rechtsfalls unter ein Geſetz handelte! 
— und führt ale Gegenargumentan, daß., ja unter ven vom Geſetz ausgefprochenen 
Bedingungen die Großjährigfeitserkläarung von den Gerichtsbehörden nicht bloß 
einem einzelnen beftimmten Minderjährigen, fondern überhaupt ben Minderjährigen 
zu ertheilen fei* — als ob einesiheils die Gerichte verpflichtet wären, jedem 
20jährigen Minderjährigen die venia aetatis zu ertheilen, und ale ob andeverfeits 
die venia aetatis nicht dem „einzelnen beſtimmten Minderjährigen” als folchem und 
für feine Perfon verliehen werven müßte! In der That „das iſt mehr, als wir“ 
— und wohl auch als Andere — „begreifen”!) Ganz unpaflend ift das Beifpiel, 
welches Chambon S. 474 anführt: „wenn neuerbaute Häufer eine Reihe yon 
Jahren hindurch gefeblich ſteuerfrei find und der Richter erkennt bei vorkommen⸗ 
bem Zweifel einem Haufe diefe Steuerfreiheit zu, fo ift dieß fein Privileg * — 
das hat aber auch niemann behauptet; es liegt ja auf der Hand, daß es fich in 
diefem Fall um ein jus singulare im weitern Sinn handelt (Bb I S.584) und 
daß der Ausfpruch des Richters hier rein declaratorifcher Natur ift. Diefes Beis 
fpiel ift recht geeignet, den Irrthum jener Auffaffung aufzudeden: das Privilegium 
im weiteren Sina (Bd 15.65 A) ſteht von felbf zu, fobald fich die 
gefeßlichen Bedingungen verwirklicht Haben, mag immerhin auch noch eine causae 
cognitio ber Behörde erforderlich fein: das Privilegium im eigentligen 
Sinn aber geht erft aus der Berleihung besfelben hervor, mögen immerhin 
für diefe Verleihung allgemeine Borfchriften gegeben fein. 

8) Gegen die Berwerfung der Annahme von f.g. privilegia conventionaliae 
(Bo 15.65 Note 28) hat fi gleichfalle Chambon a. a.O. ©. 171 erflärt: 
wie ich glaube, mit Unrecht, Der Ertheilung bes Privilegiums fönnen veriragss 
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worden, daß die Privilegien nicht eine eigene Claſſe von Rechten mit 
felbftändigem eigenthümlichen Inhalt bilden, fondern daß die ver: 
fchiedenartigften Rechte den Inhalt eines Privilegiums bilden kön» 
nen, deſſen charakteriftifche8 Kriterium. nur in dem eigenthümlichen 
Modus der Entfichung beſteht. Hieraus ergibt fich von felbft, daß 
die befonders in der öfterreichiichen Literatur! fo vielfach beiprochene 
rage, ob Privilegien durch ErfipungS erworben werben fön- 
nen, feiner Beantwortung fähig ift, weil fie einen inneren Wider: 
ſpruch enthält =. Verſteht man unter Privilegien im fubjectiven Sinn 
ein Recht, welches aus einem Privilegium im objectiven Sinn ent- 


mäßige Berhandlungen vorausgehen ; ebenfo kann aus dem verlichenen und anges 
nommenen Brivilegium ein obligatorifches Verhältniß zwifchen dem Staat und 
dem Privilegirten hervorgehen, wodurch jener wie dieſer Verpflichtungen überneh- 
men mag : dennoch aber geht das Privilegium (im fubjectiven Sinn) niemals aus 
einem Bertrag hervor, fondern verdankt ſtets einem einfeitigen gefeßgeberifchen Act 
feine Exiſtenz. Treffend bemerkt BPuchta Vorleſ. 1S. 73: „Die Entflehung des 
Privilegiums if immer ein einfeitiger Act. Annahme ift nöthig, aber fie ift nicht 
ber Grund der Örwerbung. — Zwifchen MRegenten und Unterthanen find Verträge 
über Privatrechte nurmöglich, infofern jener ale Privatus gedacht wird. Als fols 
cher fann er aber bei ber Ertheilung eines Privilegiums nicht gedacht werben.“ 

4) Bol. Shufter Comment. 1 ©. 206 fg.’ (welcher ©. 208 behaupiet, 
. daß zwar „bei den Römern Privilegien durch Verjährung erworben werben fonns 
ten, nicht aber bei uns,“ ©. 206 und 207 wieder die Privilegien im weitern und 
objectiven Sinn mit bereinzieht, den $. 40 a. b. G. B. irrigerweife auch auf Ge⸗ 
wohnheitsrecht im fubjeetiven Sinn bezieht und S. 209 willkürliche Diſtinctio⸗ 
nen macht), Nippel 1 ©.442 Nr. 9 (der im Wefentlihen Schufer's Apo⸗ 
führungen folgt), Winiwarter Comment. V 8.409, Gredler Über die 
Grfitzung und Berjährung der Privilegien 4830 (8°, 25 ESS.; vgl. dazu bie 
Recenfion in der Zeitfchr. f. öfter. Rechtögelehrf. 1830 II ©. 208 fg.), El⸗ 
linger Hanbb. ad 5.1455. — Bon gemeinrechtlichen Schriftftellern vgl. ins⸗ 
bei. Hufeland Geiſt des röm. Rechts I ©. 262 fg. 

5) Gemeinrechtlich findet auch in Anfehung von Privilegien bie Immemo⸗ 
rialverjährung (unvorbenkliche Zeit) flatt (vol. Puchta 5.84 und Vorlef. 
LS. 73, Hafeland IS. 204, Kori Berjähr. 5.84, Seuffert 5.24 Note 5, 
Schlayerin der Bo 15.65 Note25 angef. Abd. S. 74 fg.): allein man kann 
nicht jagen, daß ein Privilegium durch unvorbenkliche Berjährung erworben 
werde, indem durch unvorbenlliche Zeit nur der Beweis der Conceſſion erſetzt, 
alfo nur die rechtliche Berntuihung begründet wird, daß vorlängft die Ertheilung 
des Privilegiums flattgefunden habe, vgl. oben $. 104 Note 23. — Das äfterr. 
Recht kennt die Immemorialverjährung überhaupt nicht, und ber ganze Gang 
der Brivilegiengefeggebung zeigt deutlich, daß man bei allen Privilegien die ur⸗ 
fprüngliche Berleihung in Evidenz halten wollte (vgl. Hofdecret 25. Mai 1795 
und Schufter und Winiwartera.a.D.) und will (vgl. 3. B. auch das In⸗ 
duftrieprinilegiengefeg vom 45. Auguſt 1853 und Text Rr. 5). 

58) Bol. au Grebler in ber angef. Schrift ©. 8 fg. 
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fpringt,, wie fann man da noch fragen, ob ein Privilegium auf an⸗ 
dere Weife entftehen könne? Die Frage, ob man ein Privilegium 
anders al8 durch Privilegiumsertheilung erwerben fönne, tft nicht 
zu löfen, fondern vielmehr gar nicht zu ſtellen. Soll jene Frage den: 
noch einen Sinn haben, fo muß fie dahin verflanden werden, ob ein 
Recht, welches ducch Privilegium erworben werden kann, insbefons 
bere ein Recht, welches regelmäßig im Weg der Privilegiumsertheis 
lung (alfo nicht durch einen Privaterwerbsact) entfteht, auch auf 
andere Weiſe und zwar insbefondere durch fortgefegte Ausübung 
feines Inhalts (Erfigung) erworben werden koͤnnes. Diefe Frage 
fann aber felbftverftändlich nicht aus dem Begriff des Privilegiums 
beantwortet werben, fondern muß ihre Löfung durch Erforfchung 
der Natur des fraglichen Rechts? und durch Berüdfichtigung der 
Grundfäge der Landesgefehgebung® über die betreffende Materie 
finden®. 


6) Die Frage alfo 3. B. ob Induſtrieprivilegien auch durch Erſitzung erwors 
ben werben koͤnnen, muß dahin verfianden werben, ob das ausfchließliche Recht 
eine Erſindung zu benützen u.f. f. auch auf andere Weife ale durch Privilegiumes 
ertheilung entftehen könne; ebenfo if die Frage, ob man das Privilegium ber 
Steuerfreiheit, Handel zu treiber u. ſ. f. durch Brflgung erwerben fönne, dahin 
zu verftehen, ob man die Befreiung von ber Steuerpflicht, das Befugnif Handel 
zu treiben auch auf anderem Weg als durch Boncefflon erlangen könne. Da man 
in Ofterreich bie f. g. regalia accidentalia erfigen kann ($. 4457 a. d. G. B.), 
fo muß man fagen, daß die Gerechtigkeiten aus Regalien auf doppeltem Weg 
4) durch Verleihung (Regierungsact) , 2) durch Erfibung (PBrivatact) erworben 
werben koͤnnen (vgl. oben $. 104 Rx. 14). 

7) So 3. B. können Cigenthum, Servituten, Forberungsrechte, Bannrechte 
u. ſ. f. Bb IS. 598) duch Privilegium beftellt werden: es ift aber aus ber 
Natur diefer Rechte jelbftändig zu beurtheilen, ob fie burch Erſitzung erworben 
werden fönnen, vgl. Hufeland 1 ©. 268. 

8) So 3.8. kann nach den Brincipien des öfterr. Handels⸗ und Gewerberechts 
in jenen Ländern, wo Öewerbefreiheit nicht gilt, die Handels befugniß nur auf dem 
Meg der Eonceffion erworben werben (vgl. Fifcher Lehrb. des öfterr. Handels: 
rechts 3. Aufl. 5.9 fg.); ebenfo fann ein ausfchließendes Recht zur Benutzung 
einer Erfindung oder die Stenerimmunität nur durch Privilegium erworben werben. 

9) Eine andere Frage, welche unfere Schrififteller gleichfalls lebhaft befchäf- 
tigt, ift die, ob einfreiübertragbares Privilegium (Bd LS. 593) dem Privilegirten 
gegenüber von einem Dritten durch Erfigung erworben werden fönne, obalfo eine 
j. 9. translative Erfigung flatthaft fei, eine Frage, welche Manche zu bejahen ge 
neigt find (vgl. z. B. NRippel 1S. 113, Turba in d. Zeitſchr. f. oͤſterr. Rechts⸗ 
gelehrſ. 4885 1. 424. 422, Ellinger ad $.4455, Gredler in der angef. 
Abh. S. 18 ig., ebenſo Kor i F. 84 3 dagegen jedoch Winiwarter V 6. 400, We ſ⸗ 
ſel y in der Recenſion der Gredler' ſchen Schrift). Erwaͤgt man, daß die Erfigung 
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1. Was den Berluft!? von Privilegien betrifft, fo kann es fich 
bier nur um die Angabe folder Endigungsarten handeln, welche eine 
Folge der eigenthümlichen Entftehung diefer Rechte find, die aljo mit 
der Brivilegiumsqualität eines Rechts als folcher zufammenhängen !'; 
denn infofern die durch Privilegium begründeten Rechte der Erlö« 
ſchungsarten jener Elaffe von Rechten unterliegen, denen das betref: 
fende Recht angehört, bieten dieſe Berluitgründe in ihrer großen Man: 
nigfaltigfeit einerfeits nichts Befonderes, andererfeitd nichts den 
Privilegien Gemeinfames dar!?. In jener Beziehung nun erlöjhen 
Privilegien 

1) zunächft dadurch, dag die wefentlihen Borausfeguns 
genibrer Ertbeilung hHinwegfallen?3: hier liegt der Grund 
der Erlöfhung des Privilegiums ſchon in der Befchaffenheit desſel⸗ 
ben. So erlöfchen höchftperfönliche Privilegien (Bd IS. 589. 590) 
durch den Tod der privilegirten Perfon (Bd 18.65 Note 32), Real: 
peivilegien (Bd IS. 589) mit dem Untergang der Sache, an welche 
das Privilegium geknüpft iſt; fo gehen Privilegien , die auf eine ges 
wifle Zeit verliehen wurden, mit dem Ablauf derjelben (vgl. Ins 
duftrieprivilegiengefeg 15. Aug. 1852 5.29 Nr. 2 lit. b.), Privile- 
gien, welche unter einer gewiffen Bedingung oder zu einem beflimm: 
ten Zwed ertheilt wurden, mit dem Hinwegfall der Möglichkeit, die 
Bedingung zu erfüllen oder den Zweck zu erreichen, unter 1%. 





eine originäre@rwerbsart ift und daß auch die f. g. translative Erfigung Hiervon 
feine Ausnahme macht (vgl. oben $. 72 Note40), fo ergibt fich daraus von ſelbſt, 
daß, da ein frei übertragbares Brivilegium nur im Weg der Univerfal= oder Sin: 
gularfucceffion auf einen Andern übergehen Tann, die Erfigung principiell ans in⸗ 
nern Gründen ausgefchloffen ift (einer Berufung auf die äußerlichen Gründe, welche 
Winiwarterund Weffely anführen, wohin z. B. auch die$$. 28.36 des In⸗ 
duftrieprivilegiengefeßes vom 45. Aug. 4852 gehören würde, bedarf es baher 
ar nicht). , 

® 40) Vgl. hierüber Hufeland I ©. 265—295, Glück II $. 406-440, 
Schlayer in der angef. Abh. $.6, Heimbach im R. 2. VII ©. 500 fg., 
Schufter Eomment. 1 6.218 fg., Gredler S. 20 fg. 

44) Bol. Puchta Borlef. 1 ©. 78. 

12) So geht 3. B. ein durch Privilegium begründetes Cigenthums⸗Servi⸗ 
tuts = Forderungsrecht u. f. w. in jener Weife unter, auf welche Gigenthumss 
Servitutsrechte u. f. f. überhaupt erlöfchen, da der eigenthümliche Entſtehungs⸗ 
modus des Rechts in diefer Beziehung ohne Binfluf if. 

43) Vol. Arndts Pandekt. $. 57. 

44) Bol. Induftrieprivil. Gef. 15. Aug. 1858 5.29 Nr. 4 lit. b RT. 2 Mil. a; 
vgl. auh A. 2. R, Einl. 88.72. 78. 
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2) Gewiſſe Privilegien gehen buch Zurüdlegung, durch An- 
heimfagung an den Ertheiler, alfo ſchon durch einfeitige Erklärung 
der Berzichtleiftung (vgl. oben 8.94 Note 47.48) unter (vgl. 8.19 
des jofephin. Geſetzbuchs 13); fo z. B. Induftrieprivilegten (Geſetz 
vom 45. Auguſt 1832 6. 29 Nr.2 lit.c) nnd Handels: und Ge- 
werbsbefugniffe 1%. ine ſolche Zurüdlegung Fann jedoch nur dann 
mit der erwünfchten Wirfung ftattfinden , wenn der Privilegirte mit 
dem Recht nicht zugleich eine unzertrennliche Verpflichtung übernom- 
men hat, da fich diefer niemand einfeitig entichlagen Fann 17. 


3) Die Privilegien erlöihen durh Widerruf des Ertheilere. 
Die Frage, ob ein folder Widerruf beliebig geftattet fei und ob eine 
Entſchädigung des Privilegirten flattzufinden habe, wurde von jeher 
viel befprochen 18 und verfchieden beantwortet iss. Erwägt man, daß 
der Privilegirte durch die Ertheilung des Privilegiums ein Recht er⸗ 
wirbt, welches ald ein wohlgewonnenesd (jus quaesitum) zu 
betrachten ift ($. 13 a. b. G. 3.) und daher aud) unter dem 
Schug wohlerworbener Rechte fteht (BB IS. 119 fg.), fo ergibt 


45) Nur diefe Fälle der Berzichtleiftung auf ein Privilegium gehören hier⸗ 
her : ber Untergang des Rechts, welches ven Inhalt des Privilegiums ausmacht, 
durch Verzichtleiftung auf dasfelbe (3. B. des Eigenthumsrechts durch Dere⸗ 
fiction) bietet nichts dem Privilegium als ſolchem Eigenthümliches. 

46) Bol. Fiſcher Handelsr. 5.235, Turba in der Zeitfchrift für öſter⸗ 
reich. Rechtögelehrf. 1835 1 ©. 115 fg. 

47) So z. B. können Diefenigen, denen das Recht zur Erbauung einer Ciſen⸗ 
bahn durch ausſchließendes Brivilegium conceſſtonirt wurde, ihr Privilegium nicht 
beliebig zurüdlegen, da Re mit dem Hecht zugleich bie Verpflichtung zur Grbauung 
der Bahn übernehmen; in diefer Beziehung ift denn auch ſchon in den meiften 
Conceſſionsurkunden durch ausprudliche Beſtimmung geſorgt. Vgl. auch Holz⸗ 
ſchuher IS. 448 Nr. 46. 

48) Bol. hierüber Glück 889. 107. 108, Hufeland LS. 268 fg. 

1882) So hat man insbeſondere häufig behauptet, daß conventionelle Privi⸗ 
legien nur aus Gruünden des öffentlichen Wohls, nicht conventionelle dagegen 
beliebig widerrufen werben fünnenz oder daß privilegia onerosa nur ex juste 
causa und gegen Entſchaͤdigung, privilegis gratuita dagegen beliebig und ohne 
Gntfchädigung revocirt werden dürften (fo noch Holzſchuher 1 S.144 Nr. 44, 
ebenfoNippel IS. 446) vgl. über biefe verſchiedenen Anfichten Gluͤck S. 32 fg. 
— Ebenfo bat man in älterer Zeit (vgl. die bei Glück Note 90 angef. 
Schriftfteller) wie in neuerer (fo Kierulff 1 S. 38 fg.) durch nnrichtige Fol⸗ 
gerung .aus einer an ſich richtigen Auffaffung bes Privilegiums (Bb I 8. 65 
Note 27) die Behauptung aufftellen wollen, daß Privilegien ohne Unterſchied 
und ohne Entſchaͤdigung beliebig und willfürlich widerrufen merden können. 
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füch von ſelbſt, daß Privilegien nicht willfürlih entzogen werben 
fönnen, fondern daß ein Widerruf nur ex justa causa zuläffig iſt 10. 
Als eine foldje justa causa ift unzweifelhaft ver Vorbehalt des 
Widerrufs (prefäte Verleihung, Verleihung auf Widerruf, ad 
bene placitum 1%*) und dad Staatsmwohl (das öffentliche Inter⸗ 
efte, Aufhebung fraft des f. g. jus eminens des Staatd, ex ra- 
tione salutis publicae 20) zu betrachten: wenn in dem legteren Fall 
das Privilegium aufgehoben wird, fo gefchieht dieß aus einem 
Grund, welcher überhaupt einen Eingriff in wohlerworbene Redhte 
ausnahmsweife rechtfertigt, es hat dann aber auch in der Regel (vgl. 
Rote 23a) Entihädigung des Privilegirten (arg. 8.365 a. b. G. B.) 
Rattzufinden (ogl.$. 21 des jofeph. Gefepb. und Hofderret22. Jänner 
18108. 9 lit. g?1). Streitig iſt e8 dagegen, ob der Mißbrauch 
des Privilegiums als justa causa des Widerrufs zu betrachten fei 
(vgl. Bd I 8. 65 Rote 50. 52) 22: da der Mißbrauch eines Rechts 
nicht ald allgemeiner BVerluftgrund betrachtet werden kann, fo fann 
auch ein Privilegium nur dann wegen Mißbrauch widerrufen wer⸗ 


49) Diefe Anficht, welche fhon Blu ©. 35 fg. und Hufeland I S.370 
vertheidigten, darf heut zu Tage als die allgemein herrſchende betrachtet werben, 
vgl. Puchta Vorlef.1S.74, Arndts 5. 57, SchlayerS&.91, Wächter II 
8.4122, Heimbach ©. 500 fg. 

198) Iſt ein Privilegium ad beneplacitum voluntatis des @rtheilers ver⸗ 
liehen worden, fo hört es mit dem Tod des Verleihers von ſelbſt (alſo ohne daß 
e6 eines Widerrufs von Seiten des Nachfolgers bebürfte) auf, c.5 de rescr. in 
VI (4, 3) vgl. oben 8.88 Note 86 und Schlayer S.92. 

20) Im Induftrieprivilegiengefeß vom 15. Ang. 4852 heißt ed ausdrücklich, 
daß dus Privilegium aufgehoben werden fünne, „wenn es mit öffentlichen Rück⸗ 
fihten in Widerſtreit trete” 8.29 Ar. 4 lit. o. 

34) Und zwar kann e8 dann nicht (wie Glüſck ©. 37 meint) weiter darauf an⸗ 
fommen, ob das Brivilegium ein onerosum oder gratuitum ift (vgl. auch Schu⸗ 
ſter 1S. 213 und Klüber Offentl. Recht 5.485 Note b) ; ebenfowenig fann man 
hier in der Regel (Ausnahme: Induftrieprivil. Gef. 15. Ang. 1868 5.14 a. €.) 
die Örnundfäße von der condictio sine causa (l.4 $.2 D.h.t.42,7 9.4435 a.b. 
G. B.) in Anwendung bringen (wie dieß 3. B. Glück a. a. O. allgemein will). 

32) Bol. hierüber Glück 5.109, Hufeland S.292 fg. — Die Anfichten 
der Schriftfteller find getheilt: als allgemeine justa causa der Entziehung des 
Privilegiums wird der Mißbrauch desſelben angefehen von Glück a. a. O., 
Puchta Vorleſ. 15.74, Heimbach ©. 108, Gerber Syftem 8.67 a. €. 
und Holzfhuher 1 ©. 441 Nr. 38 (befonders auf den Sat bes canonifchen 
Rechts Hin: privilegium meretur amittere, qui permissa sibi abutitur po- 
testate c. 44 c.24 X de privil. 5, 88) ebenfo von Nippel IS. 446 und Schu⸗ 
ſter 1S. 246, Dagegen find Schlayer ©.93, Hufeland ©, 294, Wächter 
5.122 Rote 4 der entgegengefebten Anſicht. 
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den, wenn im vorhinein auf den Mißbrauch Entziehung des Privi⸗ 
legiums angedroht wurde 23, oder wenn der Mißbrauch fo beichaffen 
ift, daß das öffentliche Interefie Aufhebung des Privilegiums for: 
dert, in weldyem letztern Fall aber das Staatewohl die justa causa 
des Widerrufs und der Mißbrauch nur der mittelbare Grund für Die 
Aufhebung des Privilegiums ift23°. — Eine justa causa zur Ent: 
ziehung eines Privilegiums ift endlich nach öfterreichifhem Recht 
auch die Berurtheilung wegen eines Verbrechens ($. 30 des 
Strafgeiepb.). 

4) Manche Privilegien geben zur Strafe 24 unter. 

5) Nach öfterreichifhem Recht ?? müflen vom Monarhen 
ſelbſt ertheilte Privilegien bei jeder Regierungsveränderung binnen 
Jahresfriſt zur hoͤchften Beftätigung (Konfirmation) vor- 
gelegt werden, widrigenfalls fie als erlofchen betrachtet werden (Hof 
fanzleidecret 25. Mai 1792 PB. ©. S. 165.91) 2. 

6) Manche Privilegien gehen kraft befonderer Borfchrift Durch 
Nichtgebrauch unter. — Die (befondersd mit Rüdficht auf 1. 4 
D. de nund. 50, 44 und c. 6. 45 X de privil. 5, 33) 28 fo über 


33) Die gefchah ganz allgemein im jofeph. Geſetzb. $. 24, welches die Be⸗ 
flimmung traf, daß im Ball des Mißbrauchs Entziehung des Privilegiums ale 
Strafe ftatifinden werde und ebenfo im weftgal. Geſetzb. 15.58: dieſe Beſtim⸗ 
mung ift durch das bürgerl. Geſetzb. von 4844 als aufgehoben zu betrachten 
 (B» 1 8.65 Note 53). — Einen Fall diefer Art bietet auch die vielbernfene 1. 3 
C. de squaeductu (44, 42). 

338) In diefem Fall hat natürlich der Privilegirte keinen Anſpruch auf Ent: 
ſchaͤdigung. 

24) So z. B. gehen Gewerbe: und Handlungsbefugniſſe in gar manchen Faͤl⸗ 
fen (vgl. $. 243 Strafg. und Fiſcher Handelsr. 15.248.244) zur Strafe unter. 

35) Anders nad gemeinem Recht vgl. Glück 11 S. 38. 

236) DasNähere ſ. bi Schu ſt er IS. 247 fg. und Winiwarter! ©. 100, 
vgl. auch jofeph. Geſetzb. 55.22. 28. 

37) So erlifcht 3.8. Eraft der Borfchrift des Inpuftrieprivilegiengefeßes von: 
15. Aug. 4852 ein Induftrieprivilegium durch zweijährigen Nichtgebrauch ($.29 
Nr. 2 lit. a) ; eben fo gingen feüher (Hofderret 48. Aug. 41802) Handlungsbefug⸗ 
niffe Durch Nichtgebrauch unter, was nunmehr (Hofcanzleidecret 12. Jänner 4837| 
aufgehoben ift (vgl. Fiſcher Handeler. $. 234). — Auf dem Bebiet des gemei- 
nen Rechts gehört 1.4 D. de nund. (50, 44) hhierher; über die richtige Auslegung 
diefer Stelle vgl. Steppes in Linde's Zeitfchr. Bo XIV S. 428. 429 (gegen 
Fritz in Linde's Beitichr. IV ©.205.206, dem Vangerowl ©. 492 beiftimmt). 

28) Über die Auslegung biefer Stellen herrfcht Streit, vgl. Steppes Über 
c.6 et 45 X de privil. in Linde's Zeitfchr. Bo XIV (4840) Nr. VS. 126— 136, 
der aber in dieſen Stellen wohl mit Unrecht (vgl. auch Vangerow LSGS. 493, 


Zwarzigſtes Kap. Bon d. Entſtehung u. Endigung d. Privilegien. 5.407, 321 


aus viel befprochene Frage, ob Privilegien überhaupt und allge: 
mein Durch längere Richtausübung untergehen, ob alfo der Nicht⸗ 
gebrauch ein allgemeiner Erlöfhungsgrund der Privilegien fei, läßt 
fich nicht beantworten, weil fie vom Standpunkt richtiger Auffaffung 
des Weſens der Privilegien gar nicht aufgemworfen werben Tann (®p I 
8.65 Note 30)20. Da die Privilegien nicht eine eigene Claſſe von 
Rechten mit eigenthümlichem Inhalt und von befonderer Ratur bil- 
den, fondern das charafteriftifche Weſen des Privilegiums nur in 
der Entftehungsweife des Rechts befteht, fo kann man gar nicht fra⸗ 
gen, ob jedes Privilegium als ſolches durch Nichtgebrauch untergehe. 
Es kann vielmehr lediglich. auf die Natur des Rechts ankommen, 
welches durch Privilegium beſtellt wurde 315 geht ein ſolches Recht 
feiner Ratur nach durch längere Richtausübung verloren, fo. tritt 
biefer Untergang auch in dem Fall ein, als das fragliche Recht aus 
einem Privilegium entſprungen iſt: geht dagegen das fragliche Recht | 


nicht eine Verjährung, fondern einen ſtillſchweigenden Verzicht ausgefprochen 
finden will. 

29) Bol. hierüber Dabelow Verjähr. II $.477, Thibant Befik $. 62, 
Slück g. 140, Unterholgner Berjähr. II 5.464, Hufeland 1S. 274 fg., 
Fritz in Linde's Zeitſchr. Bod IV ©. 207 fg., Holzſchuher I ©. 442. 448 
Nr. 44, Kierulff IS. 68. — 

80) Das joſeph. Geſetzb. 5. 20 enthielt folgende Beſtimmung: „Wenn bie 
Begünſtigung in einer bloß willfürlichen Niemand nachtheiligen Ausübung be⸗ 
ſteht, ſa zieht der Nichtgebrauch deren Verluft nicht nach ſich. Sonft aber wer- 
ben Begünftigungen — auf folgende Art verloren: Wenn bie Begünftigung in 
einer Befugniß, von Andern etwas zu fordern oder mit ihrer Beſchwerde ein 
Recht auszuüben (afflrmatives Privileg), befteht, erlifcht dieſelbe durch die vors 
geichriebene Verjaͤhrungszeit (Zojaͤhrige?), wofern während dieſer Zeit der Ge⸗ 
brauch thunlich geweſen. Hingegen wenn der Begünftigte von einer gemeinen 
Beſchwerde enthoben war- (negatives Privileg), hört diefe Befreiung ſogleich 
auf, wenn berfelbe ſich ver ihm erlaffenen Beſchwerde dreimal freiwillig wiſſent⸗ 
lid) (und wie wenn unmiffentlich?) und ohne Vorbehalt unterzogen hat.” Diefe 
Beſtimmung gilt heut zu Tage nicht mehr (Bo I 5.65 Note 53) und es iſt daher 
Sache der Theorie jene Frage zu Löfen. 

81) Diefe Anficht, welche zuerſt Hufeland I S. 274 fg. insbeſ. ©. 279 
aufftellte und die Hieranf von Fritz in ber angef, Abh. in tüchtiger Weife vers 
theibigt wurde, if feither mit Recht zur herrfchenden geworben; vgl. Puchta 
9.34 und Borlef. 1S.74, Bangerow1 8.446, Holzſchuher a. a. O. (der 
dieſe Anſicht aber nicht confequent durchführt), Schlayer ©.95, Wächter I 
$.422 (ganz auf dem alten Standpunkt fteht hierin noch Heimbach ©. 508, 
ſchwankend ift Seuffert$.21 a. @.); im runde find auch Sch uſter IS. 244 
und Gredler ©.23 fg. derſelben Anſicht. 
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feiner Natur nad) duch Richtausübung nicht unter, fo kann der Um⸗ 
ftand, daß das Recht auf dem Weg des Privilegiums entftanden iſt, 
hieran nichts ändern 32, 


82) Bei affirmativen Privilegien wird alfo unter Umftänden eine Er: 
loͤſchung durch Nichtgebrauch flattfinden oder nicht, jenachdem das fragliche 
Recht, auch wenn es auf andere Weife als durch Privileg entftanden iſt, durch 
Nichtgebrauch verloren geht oder nicht. Beinegativen Privilegien Dagegen 
kann es ſich nur um eine Erfibung des durch das Privileg aufgehobenen Rechts 
handeln, die Frage aber, ob jenes Recht eine Erwerbung durch Erſitzung zuläßt, 
ift nach der Natur deſſen zu beurtheilen. Aus dem Geſagten ergibt fich von felbft, 
daß ein Gewerberecht, und insbefondere ein Realgewerberecht durch noch fo lange 
Nichtausubung nicht verloren geht (ogl. Ellinger im Juriften VII ©. 155 fg.), 
und daß ein Monopol an ſich durch noch fo langen Nichtgebrauch nicht untergeht, 
da das juriflifche Moment desfelben im Berbietungsrecht liegt; die Klage wegen 
Eingriffe in das Monopol iſt aber natürlich der Verjährung unterworfen. 








Sechſte Abtheilung. 
Der Schuß der Rechtsverhältniffe. 


Einnndzwanzigftes Capitel. 
Der Rechtsſchutz im Allgemeinen. 
1. Die Privatrechtsanſprüche. 


8. 108. Jedes Recht, als die Herrfchaft des Willens über den 
Willen, enthält eine Beziehung von PBerfon zu Berfon. Bet den 
Status (f. g. Perfonen » Zuftandsrechten Bp I 8. 60) fowie bei den 
dinglichen Rechten und dem’ Erbrecht iſt diefe perfönliche Beziehung 
zunächft nur eine ganz allgemeine und negative, indem fie bloß darin 
befteht, daß alle dritten Perfonen die privatrechtliche Stellung (Sta- 
ins) oder die Herrfchaft einer Perfon über eine Sache anzuerkennen 
haben und diefelbe nicht flören dürfen: dieſe Rechtsqualitäten und 
Rechte beruhen auf fich ſelbſt und führen eine in fich befchloffene Exi- 
ſtenz; fie find abfolut (unperfönlidh) , indem fie ohne unmittelbare 
Beziehung auf eine beftimmte Perſon beftehen (Bd 18.59 Ar. IM). 
Die Forderungsrechte dagegen haben ihrerRatur nach eine Beziehung 
auf eine beftimmte Berfon, von der eine Leiftung gefordert wird; fie 
beruben auf der Perſon des Verpflichteten und haben prinzipiell eine 
perfönliche Richtung: die Forderungsrechte find ihrem Wefen nach 
relative (perfönliche) Rechte (Bd 1$.62)1. Aber auch die abfo- 
Iuten Rechtöverhältniffe und Rechte können unter Umftänden eine 


4) &8 fol hier wieberholt darauf aufmerkfam gemacht werben, daß Abfo- 
Iutheit (Unperfönlichfeit) und Relativität (Perfönlichkeit) eines Rechts nicht mit 
abfoluter (unbefchränkter) und relativer (befchränkter) Verfolgbarfeit desfelben 
zu verwechfeln iſt: Letzteres ift nur eine regelmäßige Eonfequenz aus Erſterem 
(vgl. BIS. 517 fg.). 
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Beziehung auf eine beftimmte Perſon annehmen. Wenn nemlich eine 
beftimmte Perfon das abfolute Rechtsverhältniß oder Recht thatläch- 
lich nicht anerkennt, wenn fie in den Kreis der rechtlichen Herrichaft 
des Andern ftörend eingreift, oder fich in einem Berhältniß zur Sache 
befindet, welches dem BVerhältniß des Berechtigten zu derſelben 
wiberfpricht, überhaupt wenn der faktifche Zuftand mit dem rechtlichen 
nicht übereinftimmt, alfo der Berechtigte dasjenige nicht hat, was er 
feinem Recht gemäß haben fol, dann nimmt das abfolute (unperfön- 
liche) Recht einen relativen (perfönlihen) Charakter an (BoIS. 521); 
es tritt aus feiner ruhigen abgefchloffenen Stelung heraus und fehrt 
fi) in beftimmter Richtung gegen jene Perfon. Unter diefen Um- 
ftänden fordert auch der abſolut Berechtigte von einer beftimmten 
Perfon, daß fle etwas thue oder unterlaffe: er erlangt gegen fie einen 
concreten obligationsähnlichen Anfpruh. Denn Anſpruch! (For⸗ 
derung im weiteren Sinn) ift der Ausdrud für dasjenige, was eine 
Perſon von der anderen verlangen Tann; vieſer Anſpruch ift, infos 
fern er vom Recht anerfannt it, Rehtsanfprud; infofern er 
einen beftimmten Iuhalt hat, im Unterfchied vom thatfächlichen (for 
mellen) Anfprehen, materieller Rechtsanſpruch. Diefer Aus- 
dru bezeichnet ſomit bie perfönliche Richtung des Rechts, kraft wel» 
her von einer beftimmten Berfon etwas gefordert wird?. Bei den 
relativen Rechten, welche ihrer Ratur nach eine perfönliche Richtung 
haben, ift der Ausdrud Rechtsanſpruch der vollkommen erfchöpfende 
Ausdruck für Das Forderungsrecht felbft, da das Recht lediglich in 
der Forderung (dem Anfpruch) befteht. Anders bei den abjoluten 
Rechten; bier ift der Ausdruck Anfpruch nicht Die adäquate Bezeich- 


4%) Über die Bebentung bes Wortes „Anfpruch” vgl. Schmitt henner⸗ 
Weigand Deutfches Wörterb. (3. Aufl.) s.h.v. Grimm Deutfches Wörterb. 
s.h. v. (IS. 474). 

23) Bol. insbefondere Winpfcheid DieActio $. ı Abwehr S. 7 fg. — Im 
bürgenl. Gefetzb. findet fich der Ausdruck, Anſpruch“ in mehrfacher Bedeutung ; 
im weiteften Sinn fteht Aufpruch für jedes BerlangensDürfen 3.28. 85.165.221. 
259 ; dann für das Recht (bie Berechtigung) felbft in feiner Beziehung zu dritten Per⸗ 
fonen, alfo für dasjenige, was uns Andern gegenüber gebührt 3.3. 55.407.414. 
556.638. 759. 767. 796. 798 ; häufig ſteht in Anfpruch für Forderung im engeren 
Sinn, alfo für obligatorifchen Aufpruch 3. B. 65.46. 154. 186. 822. 853. 898. 
943. 939. 984. 968 u. ſ. f., wohl auch „Korberungen und Anfprüche” 55. 443.811. 
- 84835 dingliche Aufprücde $. 662 (vgl. 58.534. 585 prov. C. P. O.), Pfend- 
rechtsanſprüche $. 844, Erbrechisanfprüche $. 824 5 vgl. auch Note 4. 
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nung für das Recht felbft nach allen feinen Seiten, eben weil das 
abfolnte Recht im normalen Zuftand Feine befondere Beziehung auf 
eine beftimmte Perſon hat. Dennoch ift audy hier der Rechtsanſpruch 
nichts vom Recht felbft verſchiedenes, vielmehr das Recht felbft, nur 
in befonderer Geftalt und Stellung: der materielle Rehtsans 
ſpruch if das Recht in feiner Richtung auf eine be» 
immte PBerfon. Wenn man dennoch fagt, daß das Recht das 
Prius, das Erzeugende, der Anfpruch das Spätere, das Erzeugte, 
der Ausfluß des Nechts fei, daß der Rechtdanfpruch aus dem Recht 
entipringe, fo erflärt fi) dieß daraus, daß das abfolute Recht 
lange Zeit eine felbftändige beziehungslofe Eriftenz führen kann, bes 
vor jene Umftände eintreten, zufolge deren das Recht die Geſtalt des 
Rechtsanſpruchs annimmt. Aber auch der Inhalt des Rechtsan⸗ 
ſpruchs ift nicht ein vom Anhalt des Rechts felbft verſchiedener, ſon⸗ 
dern diefer ſelbſt, nur in eigenthümlicher Erfcheinung durch feine Ber 
ztehung auf die beftimmte Perfon des Verpflichteten?. 

Es gibt fo viele Privatrehtsanfprüche als es Privatrechte und 
Rechtsverhaͤltniſſe gibt: die Verſchiedenheit der Rechte ift eine Ber: 
fchiedenheit der Rechtsanſprüches. Es gibt familtenrechtliche * und 


8) Bei dem perfönlichen (Forderungs⸗) Recht iſt diefe Ausprucksweife aus 
bem entgegengefeßten Grund nicht üblich; man fagt wohl, daß aus dem Obli- 
gationsverhältnig ein Anfpruch erwachfe (3. B. ex contractu nascitur actio, 
nudum pactum non parit actionem sed exceptionem), nicht aber daß aus 
dem Forberungsrecht ein Anfpruch entfpringe, weil eben Forderung und Anfpruch 
identifch find. Übrigens können aus demfelben obligatorifchen Rechtsverhältniß 
mehrfache Anfprüche entfpringen, ſo z. B. aus dem Mietheverhältnig der Anſpruch 
auf Bezahlung des Miethzinfes, auf Rüdftellung ver Sache, auf Schadenerſatz 
u. ſ. f.; das obligatorifche Rechtsverhaͤltniß ift in folchen Fällen ein complicir- 
tes (Bd IS. 553), indem aus demfelben eine Mehrzahl von Anfprüchen ent= 
fpringt. (Dies hat fich auch im röm. Formularprogeß bei der Brozeßconfumtion 
und in der f. g. praescriptio pro actore Gaj. IV 8. 134 vgl. Puchta Inftit. 
IT 8. 464, Keller Givilproz. 8. 41, Bekker Die progefiualifche Conſumtion 
$.7 insbef. ©. 68 fg., geltend gemacht.) 

4) Mit Recht bemerkt Dworzak Kritifch. Überfch. V ©. 8, daß „die Ans 
Sprüche, welche ein Recht, wie es heißt, zu ihrer Vorausſetzung haben, nichts ans 
deres find, als der nach Maßgabe der consreten Umftände im einzelnen Fall fich 
auseinander ſetzende Rechtsinhalt“. Daher wird auch öfters der Inhalt eines 
Rechts in feiner Beziehung auf dritte Perfonen dadurch charakterifirt, Daß man 
angibt, worauf der Anfpruch des Berechtigten geht, vgl. 3.8. $5.488.506.544. 
519. 676 a. b. G. 8. 

5) Dal. Böding Pandekt. 5.134 Note 4, Windſcheid a. a. O. 

53) Soweit die familienrechtlichen Anfprüche auf Liebe und Achtung gerichtet 
find (vgl. 88.90.1244 a. b. G. B.), find fie ihrem Wefen nach rein fittlicher Natur 
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vermoͤgensrechtliche Anfprüche ; es gibt, obgleich jeder Rechtsanſpruch 
eine perjönliche Richtung hat, abſolute (unperfönliche) und relative 
(perfönliche) Rechtsanſprüche, je nachdem das Rechtsverhältniß, wor« 
aus der Anfpruch entipringt, ein abjolutes oder relative iſt; es gibt 
dingliche und perfönliche Rechtsanſprüche, je nachdem das Recht, 
welches den Anfpruch erzeugt, ein dingliches oder perfönliches ift ®. 

Jeder materielle Rechtsanſpruch ift gegen eine beflimmte Perſon 
gerichtet; Inhalt des Anſpruchs ift dasjenige, was von der be 
ftimmten PBerfon gefordert (verlangt) wird; Gegenftand des Ans 
ſpruchs dasjenige, worauf der Anſpruch gerichtet ift, worauf der 
Anfpruch geht. Den Gegenftand des Rechtsanſpruchs bildet das⸗ 
felbe, was den Gegenftand des Rechts bildet (Bp 15.59 I), Da der 
Rechtsanſpruch das Recht felbft in feiner concreten Beziehung auf 
beitimmte dritte Perfonen if. Worauf das Recht gerichtet ift, Darauf 
ift der Anipruch gerichtet: der perfönliche Anfpruch ift daher auf eine 
beſtimmte Leiſtung, der abjolute Anſpruch auf die totale oder par 
tele Herrjchaft über eine Sache oder auf einen Status gerichtet. 
Das Objekt des Rechts ift dad Objekt des Anſpruchs: Der perfön: 
liche Anfpruch geht auf die Perfon des Verpflichteten, der abfolute 
Anfpruch auf die Sache, die Erbſchaft, den Status. 


I. Die Privatrechtsverlegung. 


$. 109. Dem Recht fteht als deſſen Regation das Unrecht ge 
genüber, als die in menfchlichen Handlungen hervortretende Ent- 


und gehören daher nicht in bie Sphäre des Privatrehts (Bd I 8. 24 Note 40 
$.60 Rote 47) ; in diefes gehören die familienrechtlichen Anſprüche nur foweit fie 
aufAnerkennung der Eriftenz des Bamilienverhältniffes (Bp I $.24 Note 23 $. 60) 
oder auf Herftellung des äußeren biefen Verhältniffen entfprechenden Zuftandes 
(Bo 15. 24 Note 48) gerichtet find ; ſoweit aus Bamilienverhältniffen Anfprüche 
auf vermögensrechtliche Leiſtungen entfpringen, gehören diefe Anfprüche zu ben 
vermögenstechtlichen. 

6) Ohne Angabe irgend eines Grundes behauptet Muther in der $. 443 
Note * angef. Schrift S. 67, daß uns „dingliche Anfprüche unbekannt find“; 
wir find aber vielmehr gerade gewöhnt, ven Ausdruck Anfprud auf Alles, was 
uns gebührt (id quod debetur im weiteften Sinn) zu beziehen (vgl. unten $.113 
Note 45) und in biefem Sinn wird denn auch der Ausdruck Anſpruch von allen 
älteren und neueren Schriftflelleen gebraucht. (So findet fih 3. B. der Aus: 
druck, dinglicher Anſpruch“ bi Bödinga.a.D., bei BudhtaPVorlef.1$. 1845 
der Ausdruck „Eagbarer Anſpruch“ für klagbares Recht faft auf jener Seite von 
Unterholzner Ausführl. VBerfährungslehre u. f. f.) 
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gegenfegung gegen dad Recht. Das Privatrecht ift Willensherrfchaft, 
die Privatverbindlichkeit Willensunterworfenheit: das Unrecht auf 
dem Gebiete des Privatrechts, das civile Unrecht, iſt daher die Ent- 
gegenfegung des Unterworfenen gegen Die Herrfchaft des Berechtig⸗ 
ten. Wie alles jubjektive Privatrecht in der Herrfchaft des indivi⸗ 
duellen Willens über den individuellen Willen befteht, fo ift alle 
Privatrechtsverlegung Auflehnung gegen die Macht des Berechtigten, 
Sichinwiderfpruchfegen des individuellen Willens mit dem individuel- 
len Willen: der Einzelwille, der fi) dem Einzelwillen nicht fügt, wie 
er fol, ift der widerrechtlihe Wille auf dem Gebiet des Privatrechte. 
DieHandlung, in welcher der rechtöverlegende Wille zur Erſcheinung 
fommt, ift in dieſer Sphäre nicht eine an fich (in thesi, abfolut) 
rechtswidrige; die Handlung ift vielmehr an ſich eine rechtlich zuläf: 
fige, welche den Charakter der Rechtöwidrigfeit erft durch ihre Be: 
ziehbung auf das Recht des Anderen (in hypothesi) erhält: das civile 
Unrecht ift nur ein relatives Unrecht!. Durch die angegebenen 
Merkmale, den Gegenftand der Berlegung! und den Charakter der 
techtöverlegenden Handlung an ſich, unterfcheidet fich das civile Un- 
recht von dem abjoluten, ftrafbaren (criminellen) Unrecht 2: dort ver- 
legt der Wille das fubjeltive Recht, das concrete Rechtsverhältniß, 
hier bricht er das objektive Recht, die öffentliche Rechtsordnung; dort 
lehnt fi der Wille gegen die Herrfchaft einer beftimmten Berfon auf, 


1) So iſt z. B. das Haben einer Sache an fich nichts Widerrechtliches, es 
erhält aber diefen Charakter durch feine Beziehung auf das Eigenthumsrecht eines 
Andern an diefer Sache; fo erfcheint Die Handlung des Bigenthümers erft durch 
ihre Beziehung auf das bingliche Recht eines‘ Andern als eine widerrechtliche; 
ebenfo verhält es fich mit der Baufalität des Individuums, mit feinem Handeln 
oder Unterlaflen, welches erſt dadurch zu einer Rechtsverletzung wird, daß jenes 
Individuum einem Andern zu einer beftimmten Unterlaffung; oder Handlung 
obligatorifch verpflichtet it; vgl. Puchta; Pandekt. [$. 78 Vorleſ. I ©. 478. 
179, St ah II Nechtsphiloſ. (8. Aufl.) II2 ©. 695. 696, Häl ſchner Syſtem 
des preuß. Strafrechts II(1888) S. B. 6.“ 

2) Über ben Unterſchied des civilen Unrechts, vom ſtrafbaren vgl. Hegel 
Philoſophie des Rechts 8.82 fg., Abegg Lehrb. d. Strafrehtswifl.i5$. 8. 68 fg. 
Köflin Neue Reviſion der Grundbegriffe des Griminalrechts 88. 1ı—6, Syftem 
des deutfchen Strafrechte I (1855) 88. 3. 48, Stahl Rechtephilof. IL 2 $. 185, 
Fichte Syſtem der Cthik II 2 8.101, Hälfhnera.a.D. 5. 1u. A. Auf diefe 
Unterſcheidung (fowie auf die Unterfcheidung des firafbaren Unrechts in polizei⸗ 
liches und criminelles) näher einzugehen, ift hier nicht der Ort, ba bie Schwie⸗ 
rigkeiten der Begriffs beſtimmung nicht auf ber Seite liegen, welche Gegenſtand 
der bier zu gebenden Darftellung if. 
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bier beugt er ſich nicht unter die Macht der ih im Recht verkörpern⸗ 
den fittlihen Idee; dort ericheint Die Handlung an ſich als eine ber 
rechtigte (relatives Unrecht), hier ift fie an ſich (in thesi), ihrem eigen» 
ften Wefen nad, widerrechtlich (abſolutes Unrecht). Bei dem civilen 
Unrecht erfennt der Verleger das Recht als objektive Norm an, er er» 
fennt nur deſſen Berwirklichung in einer beftimmten ‘Berfon nicht an; 
er beugt jich zwar unter die Macht des objeltiven Rechts, nicht aber 
unter Die Macht diefeß beftimmten Individuums: in dieſem Fall iſt da⸗ 
ber einRechtöftreit, das heißt ein Streit über die Erifteng von Bes 
rechtigung und Verpflichtung, möglich ?. — Die Privatrechtsverlegung 
ift Verlegung eines beſtehenden privatrechtlichen Verhaͤltniſſes, fie 
fegt alſo ftetS ein concretes Privatrecht, eine reelle Willensmadt 
voraus. Man fpricht zwar auch in jenen Fällen von einer Privat: 
techtöverlegung, wo jemand widerrecdhtlicher Weiſe in eine fremde Pri⸗ 
vatrechtöfphäre verlegend eingreift oder eine Rechtsvorſchrift übertritt 
und dafür civilrechtlich verantwortlicdy wird; allein aus ſolchen an ſich 
widerrechtlihen Handlungen (Delikten, oben $. 100) entjpringen 
felbftändige Rechtöverhältniffe (Obligationes ex delicte), welche nun 
erſt felbft wieder verlegt werden Fönnen: diefe im Delift felbfi ent« 
haltene Verlegung ift von der Verlegung des aus dem Delift ent 

fpringenden Rechts wohl zu unterfcheiden. Nur von Verlegungen 

eines beſtehenden Privatrechts, nicht von Rechtöverlegungen, wor: 

aus Privatrechte * entftehen, ift hier die Rede. 

3) Anders in ven Fällen des flrafbaren Unrechts, wo es fldh nur darum hans 
belt, ob das betreffende Gefeg von dem beflimmten Individuum übertreten wurbe 
ober nicht, während in den Bällen des civilen Unrechts erfi das (fubjektine) Recht 
bargethan fein muß, damit die an fich rechtlich zuläffige Handlung durch die Bes 
ziehung auf dasfelbe als rechtswidrig erfcheine. 

4) Diefe Unterfcheidung wird öfters nicht gehörig gemacht, indem man das 
Recht, welches duch das Delikt verlegt wird, und die aus dem Delikt entfichende 
Obligatio, welche felbft wieder verlegt werven kann, verwechfelt 4.B.Haffe im 
Rhein. Muf. VIS. 43 fg.) : von diefer Verwechslung hat fich felbft Savigny, 
der an einer Stelle (Syſtem V $. 339 Note q) vor ihr warnt, nicht ganz frei er= 
Halten (SyflemV ©. 46), vgl. dagegen ſchon Arnd ts Pandekt. $. 97 Aum. 2. 

43) Diefe Rechtsverlegung, weldye die Obligatio ex delicio erzeugt, ift bald 
Verletzung des Privatrechts im fubjektiven Sinn, alfo einer concreten fubjektiven 
Berechtigung, oder der Berfönlichkeit überhaupt, wie fle an fich als freie fich ſelbſt⸗ 
beftimmende ober ale fittliche befteht (vgl. Bo 15.60), bald Verlegung des Pri⸗ 
vatrechts im objektiven Sinn, alfo einer objektiven Rechtsporfchrift, durch deren 


Übertretung man civilrechtlich verantwortlich wird (vgl. 3. B. $. 1341 0.5.8. 
B.; vol. Bd 15.60 Note 44 und jept auch Brinz Pandekt. I $. 147), 
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Die Brivatrechtöverlegung ift erft dann vorhanden, wenn fich der 
aunterworfene Wille in einem durch Wort oder That geäußerten Wi: 
derſpruch mit dem herrſchenden Willen befindet, da auf dem Rechte 
gebiet der Wille überhaupt nur als erfcheinender und geoffenbarter ein 
daſeiender wirklicher Wille iR. Dagegen bedarf es zum Vorhanden⸗ 
fein der Privatrechtönerlegung weder einer widerrechtlichen Richtung 
des Willens (eines ſchuldhaften Willens, oben $. 404), noch über: 
Haupt des Bewußtſeins der Rechtöverlepung, alfo des Wiflens , daß 
man ſich im thatlächlichen Widerſpruch mit dem Recht eines Anderen 
befinde: genug daß diefer Widerſpruch thatfäcglich vorhanden if. In 
Diefen Sinn ift die Privatrechtöverlegung rein objektiver Natur. 
Eine Brivatrechtsverlegung ift vor Allem vorhanden, wenn der Ber 
pflichtete dem Recht des Berechtigten die Anerfennung abfolut ver» 
fagt, alfo deſſen Dafein beftreitet oder Handlungen vornimmt, welche 
mit dem Recht des Berechtigten refp. mit der Verpflichtung des Hans 
delnden in unmittelbarem abfoluten Widerfpruch ftehen (totale direkte 
Rechteverlegung). Der Berpflichtete kann aber Das Recht des Berech⸗ 
tigten zwar im Allgemeinen anerkennen, dennoch aber dasſelbe ver 
Legen, ‚indem er fich eine Beichränkung dieſes Rechts mit Worten 
oder durch die That anmaßt (partielle direkte Rechtsverlegung), ober 
in ungerecdhifertigter Weife die Befriedigung des gegneriſchen Rechto⸗ 
anfpruch8 verweigert oder verzögert (indirekte Rechtsverletzungſ. In 
ven Fällen der Rechtsverlegung durch die That widerſetzt ſich der Ber: 
pflichtete der Herrfchaft des Berechtigten, hindert oder beichränft dies 
fen in der Ausübung feines Rechts, das ift in der Geltendmahung 


5) Gs iſt umichtig, wenn manche neuere Schriftfteller (fo insbefondere, nach 
Hegel’s Borgang, Köftlin Revif. 5. 3 fg.) den Unterſchied bes civilen und 
des criminellen Unrechts darin finden wollen, daß das civile Unrecht „auf einer 
unbewufiten Entgegenſetzung des Cinzelwillens gegen das Recht beruhe”, wäh. 
zend im Berbrechen „der Unterſchied des Einzelwillens vom allgemeinen zum be 
wußten Gegenfab werde”, und daher das civile Unrecht bad „unbefangene“ nen⸗ 
nen: Dagegen fpricht fchon der Umſtand, daß auch auf dem Gebiet des Civilrechts 
ser dolus und die mala fides eine große Rolle fpielen und daß daher auch das 
Givilunrecht gar häufig kein „unbefangenes“ fondern ein bewußtes iftz vgl. das 
gegen ſchon Stahl Rechtsphil. II2 S. 697 in der Note, und Hälſchner h. 
Anm. (devm.®. in den wefentlichften Beziehungen das Richtige Hat, und, was 
das Civilunrecht anbetrifft, nur darin irrt, daß er dasfelbe „auf die der Private 
willfür unterworfene Bermögensberechtigung einer Berfon“ befchränkt). Ebenfos 
wenig bebarf es aber anbererfeits des Willens bes Berechtigten um bie Rechts⸗ 
verlegung : genug, daß fein vorhandenes Recht thatfächlich verlegt wird. 
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der im Recht enthaltenen Befugniffe (Bo I$. 68). So ftefit fidh die 
Rechtöverlegung durch Die That von fubjektiver Seite ald Die Entziehung 
oder Störung der Ausübung des Rechts, von objeftiver Seite ale 
die dem Willen des Berechtigten zuwider flattfindende Nichtüberein⸗ 
fimmung des faftiichen Zuſtands mit dem rechtlichen dar, indem der 
Berechtigte das nicht hat, was ihm gebührt und der Nichtberechtigte 
das hat, was ihm nicht gebührt. Yindet eine ſolche Nichtüberein⸗ 
ftimmung dem Willen des Berechtigten gemäß, oder doch nicht ihm 
zuwider flatt, will der Berechtigte fein Recht nicht ausüben oder ſei⸗ 
nen Rechtsanſpruch nicht realiſtren, fo ift eine Rechtsverlegung nicht 
vorhanden, da dem Willen des Berechtigten nicht zuwider gehandelt 
wird, alſo Wille dem Willen nicht feinplich gegenüberfteht: eine ob» 
jektive Privatrechtöverlegung in dem Sinn, daß felbft die mit dem 
Willen des Berechtigten ausbleibende Realifirung feines Rechtsan⸗ 
ſpruchs eine Rechteverlegung wäre®, gibt es nicht, da alle Privat- 
rechtöverlegung Willensverlegung ift. 

Nach der Verfchievenheit des Inhalts des Rechts oder Rechtöver: 
hältnifjes ift die Ausübung des Rechts und daher aud) die thätige 
Rechtöverlegung, ald die Entziehung oder Störung der Ausübung des 
Rechts, eine verfchiedene. Bei den perfönlichen und Kamilienverhält 
niften (f. g. Perſonenrechten Bo I 8.60) befteht die thätige Rechts⸗ 
verlegung in der Nichterfüllung der aus jenen Verhaͤltniß entfprin- 
genden Pflichten, refp. in der Anmaßung einer Öewalt, welche jenem 
Status widerfpriht. Das dingliche Recht befteht feinem Inhalt nady 


6) Wie man bieß in neuefter Zeit mehrfach behauptet hat (vgl. Note 14), 
die Lehre von der Rechtsverlezung hat überhaupt insbefondere durch den Um⸗ 
fand gelitten, daß man von der (unrichtigen) Borausfegung ausgehend, die Na⸗ 
tivität ber Klage fei durch eine Verlegung des Hagbaren, Rechts bedingt, einer 
ſeits jene Lehre ex professo im Zufammenhang mit dem Dogma von ber actio 
nata vortrug (fo z. B. Savigny V 88.204. 205.289 244, Puchta Panbelt. 
68.78. 90, Kierulff Theorie 1 8. 44), anderfeits in Fällen, in welchen in ber 
That eine Rechtsverletzung nicht vorhanden ift, Dennoch aber das richtige Gefühl 
dieß Mativität der Klage annehmen hieß, eine Rechtsverlegung herauszufünfteln 
fuchte, um nur das (faljche) Srundprinzip zu retten, daß ohne Rechteverleßung 
das Klagerecht nicht concret vorkanden ſei; vgl. die folgenden Roten. — Die 
Nichtübereinftimmung des faktifchen Zuſtands mit dem rechtlichen erzeugt zwar 
immer Rechtsanſprüche, nicht aber ift in einem folchen Fall nothwendig und 
ſtets eine Rehtsverlegung vorhanden: jede Rechtsverlegung erzeugt zwar 
Rechtsanſprüche, es gibt aber gar viele Rechtsanfprüche ohne vorhergegangene 
Nechtöverlekung. 
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in der unmittelbaren rechtlichen Herrfchaft über eine körperliche Sache 
(Bd 18.64): wer diefe rechtliche Herrfchaft (total ober partiell) gar 
nicht anerkennt? oder doch den Berechtigten in der von ihm gewoll- 
ten Ausäbung feines Rechtd hindert ?*, verlegt deſſen Recht. Bei 
Obligationen iſt der Berechtigte befugt, eine beftimmte Leiftung von 
dem Berpflichteten zu fordern (Bd IS. 62) 5 diefes Verhältnig wird 
thatfächlidy verlegt, wenn die fchuldige Leiftung gegen den Willen des 
Horderungsberecdhtigten ausbleibt: Richterfüllung der Obligatio dem 
Willen ded Gläubigers zuwider ift Verlegung des Korderungsrechts. 
Bei Obligationen, welche auf eine pofitive Leiftung (ein pofttives 


7) Es ıf daher z. B. eine Verlegung des Eigenthumsrechies vorhanden, 
wenn jemand bie einem Andern gehörige Sache animo domini befipt, fei es nun 
bona oder mala fide, da fein Bigenthumswille mit vem Willen des Cigenthũmers 
in abfolutem Wiberfpruch iſt; ebenfo ift eine Rechtsverlekung vorhanden, wenn 
jemand eine mit dinglichen Laften befchwerte Sache als eine freie beſitzt, alfo das 
dingliche Recht nicht anerkennt. 

7°) Der Miether, Eommodatar, PBiandgläubiger u. ſ. f. beſitzt die Sache 
im Namen des Gigentgümers, erfennt alfo deſſen Recht an; ift das betreffende 
Rechtsverhaͤltniß, kraft deſſen ber Miether u. f. f. die Sache zu betiniren befugt 
war, zu Ende, fo erfcheint das fortgefebte Haben des Miethers u. f. w. erſt dann 
als eine Rechtsverlegung, wenn er die Sache suo nomine zu beflgen anfängt 
(bırefte Rechisverlegung, Note 7), oder wenn er auf das Verlangen des Eigens 
thumers, die Sache zu reftituiren, dieſelbe ohne rechtlichen Grund, wenngleid; 
in des Gigenthümers Namen, fortbehält (innirefte Rechtsverlekung) : fo lange 
der Bigenthümer feinen Willen, daß die Sache reftituirt werde, nicht erklärt hat, 
begeht ver nach beendigtem Rechtoverhältniß die Sache im Namen des Gigen⸗ 
thümers innehabende Detentor feine Rechtsverlegung, da er das Eigenthums⸗ 
recht des Andern anertennt und der Wille des Eigenthümers, die Sache zu 
haben, noch nicht manifeftirt if. (Hiermit ſtimmen Kierulff IS. 498 Note* 
und SavignyV S.284 überein, welche jenoch mit Unrecht behaupten, daß die 
rei vindicatio nicht früher zu verjähren beginne, ale „bis der Detentor durch 
Weigerung der Reftitution das Gigenthumsrecht bes Berechtigten läugne” 5 vgl. 
unten $.420 Rote 7°). Ebenſo ift das Pfandrecht erfi dann (indirekt) verlegt, 
wenn der Sachbeſitzer, der die Pfandfache nicht als freie befigt (Note 7), die 
Herausgabe der Pfandſache dem die Reflitution fordernden Pfandgläubiger 
ohne rechtlichen Grund verweigert : bas bloße Haben ver Bfandfache, wenngleich 
nach fällig geworbener unbezahlter Schuld, enthält an fich feine Rechtsverletzung 
mie Kierulff1l ©. 198 Note ** meint, um die richtige Anficht über die Rativität 
der actio hypothecaria mit. dem Prinzip der Rechteverlegung als angeblicdher 
Bedingung verfelben in @inflang zu bringen), da folange der Pfandgläubiger feinen 
Willen, fein Bfandrecht zu realifiren, alfo die Sache zu haben, dem das Pfand 
zecht an ſich erfennenden Sachbefiger nicht erklärt hat, eine Willenscollifion 
ebenföwenig möglich ift, als eine Hinderung des Berechtigten in ber von dieſem 
noch nicht gewollten Ausübung feines Rechte. 
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Handeln) gerichtet find 8, findet eine Rechtsverlezung daher erft flatt, 
wenn der Wille des Bläubigerd, daß nunmehr erfüllt werden folle, 
dem Schuldner manifeftirt worden iſtꝰ und darauf hin die Leiſtung 
dennoch auebleibt: fo lange dieß nicht geichehen ift, fo lange der 
Blänbiger die Erfüllung der Obligatio nicht gefordert hat 10, liegt 


8) IR die Obligatio auf ein Unterlaffen gerichtet, fo liegt m Dem obligations⸗ 
widrigen Hanbeln flets eine Rechtsverlegung, da ber Berpflichtete dem Inhalt 
der Obligatio direkt zumiderhandelt, und dem auflinterlaffung gerichteten Willen 
bes Glaͤubigers unmittelbar fich entgegenfept. | 

9 Mit diefer Auffaſſung der Rechtsverletzung überhaupt als einer Willens: 
verlepung, und der Verlegung des Forberungsrechts insbeſondere als des gegen 
den Willen des Glaͤubigers ſtattfindenden Ausbleibens der Erfüllung Der Obligatio, 
fimmen Savigny V S.285 fg., Kierulff Theorie I S.198 fg., Puchta 
Borlef. 1 S. 204 fg. prinzipiell überein; fle unterfcheinen fich jedoch darin von 
ber hier vertretenen Auffafiung, daß fie auch bei den Obligationen bie Rechtes 
verlekung als vie Bedingung der Nativität der Forderungsklage anfehen, und biefem 
Brinziv zu Liebe in manchen Fällen eine Verlegung des Forderungsrechté an: 
nehmen , in welchen in der That zwar bie perfänliche Klage nata, dennoch aber 
eine Rechtsverlegung nicht vorhanden iſt; vgl. folgende Note. 

10) Der Bille des Gläubigers, daß nunmehr geleiftet werden folle, manifeftirt 
ſich durch die Aufforderung an den Schulbner, bie Leiftung zu entrichten, welcher 
diefer rechtswidriger Weiſe nicht Folge leifiet: eine Rechtsverlegung der auf ein 
dere oder facere gerichteten Obligatio durch Nichterfüllung if fomit erſt vor⸗ 
handen, wenn bie objetfiven Borausfegungen ber mora solvendi im technifchen 
Sinn vorhanden find (vgl. über diefen Begriff vorläufig Mommfen Beiträge 
zum Obl. R. 111 8.4), fo daß alfo zum Dafein der Rechtsverletzung eine Inter 
pellation (Aufforderung), Mahnung, Ginmahnung 8. 1834 a. b. G. B., Momm⸗ 
ſen 88. 8 — 7) erforderlich iſt. (Die nach öſterr. Recht, 5.4384 a. b. G. B., un⸗ 
zweifelhaft geltende Regel: dies interpellat pro homine hat eben bie Bedeu⸗ 
tung, daß der Bläubiger feinen Willen, daß an einem beflimmten Tag geleiftet 
werden folle, durch Hinzufügung des dies bereits im voraus erflärt hat, fo daß 
der Schuldner durch die hierauf dennoch ausbleibende Leiftung dem Willen des 
Bläubigers zuwiderhandelt, alſo Die Rechtsverlegung durch Nichterfüllung begeht ; 
über diefe Regel vgl. Mommfen 58.40.44, Bangerow Pandekt. Ill $. 588 
Anm.2, Windſcheibd in der Heidelberg. krit. Zeitfchr. Bp III S. 254 fg.) — 
Savigny, Kierulffund Puchta a. d. a. O. nehmen an, daß eine Berlebung 
ber Obligatio auf eine pofitive Handlung durch Nichterfüllung ſchon dann vor 
handen fei, wenn die Erfüllung ber Obligation „ohne ven Willen bes Berechtigten, 
das heißt gegen die Durch die Natur des Nechtsverhältnifies begründete Grwar⸗ 
tung“ ausbleibe, und ſtellen die Regel auf (vgl. auch Bekker Die progeffwalifce 
Gonfumtion &.248) , daß bei den meiften obligatorifchen Rechtsverhältniffen die 
Erfüllung fofort nach Erflehung ber Öbligatio erwartet werde, fo daß die Rechte: 
verlepung in den meiften Fällen fchon im Moment der Entfiehung der Obligatio 
vorhanden fei, indem die Erfülluug dem auf fofortige Leiftung gerichteten Willen 
des Bläubigers zuwider ausbleibe. Allein biefe Auffaflung, welche aus bem 
Bemühen, dem (unrichtigen) Prinzip der Mechtöverlegung als angeblich noth⸗ 
wendiger Bedingung der Nativität der Klage getreu zu bleiben, hervorgegangen iſt, 


Sinundzwanzigfies Gap. Die Privatrechtsverletung. 5.109. 333 


in dem Nusbleiben der Leiſtung feine Rechtsverletzung 11, da von einer 
Hinderung des Gläubigers in Der Ausübung feines Rechts, von einer 


if fücher unhaltbar (vgl. insbef. Bangerom im civil. Archiv BoXXXII S. 298 
bis 802; jedoch gegen denfelben Brinz Pandekt. IS. 466 und insbe. Deme⸗ 
lius Unterfuchungen!I ©.450 fg.). Der Inhalt einer nicht betagten Obligatio 
iſt vielmehr der, daß der Bläubiger zwar fogleich zu fordern berechtigt ik, daß 
aber der Schuldner, obwohl aus der fälligen Obligatio fofort verpflichtet, Doch 
im der Regel nicht von felbft und unaufgefordert Die Obligatio zu erfüllen, dem 
Glaͤubiger aus freien Stücken die Leiftung entgegenzubringen verbunden if (nec 
ultro is, qui debet, sese oflerre debet cf. 1.58 pr. D. de deic. libert.40, 5 
1.48 D.deV.0.1.5D.deR.C. 12, 4), fondern die Aufforberung des Glaͤubigers 
zur Grfüllung abwarten kann, ohne Durch diefes Zumarten das Forberungsrecht 
des Släubigers zu verlegen (vgl. auch Mommſen III S.22), fo daß es alfe 
bei nicht betagten Obligationen der Aufforderung des Gläubigers und ber Weiges 
rung des Schuldners bedarf, damit die Nichterfüllung ale eine Mechtsverlegung 
erfcheine, vgl. Windſcheid Die Actio S.45. (Diefelbe Bedeutung hat der, 
allerdings nicht glücklich abgefaßte, 5.4447 a. b. G. B., wonach „wenn die Zube 
lungsfrift auf feine Art beftimmt iſt, die Verbindlichkeit, die Schuld zu zahlen, 
erſt mit dem Tage eintritt, an welchem die Ginmahnung gefchehen it“ ; diefer $ hat 
in Verbindung mit dem in ihm bezogenen $. 904, wonach „wenn feine gewifle Zeit 
für die Erfüllung des Vertrags beflimmt worden, diefelbe fogleich — gefordert 
werben fann“, feinen anderen Sinn, als daß beiunbetagten Obligationen, Jobwohl 
die Forderung fofort fällig ft, praesenti die debetur, der Schuldner alfo zur 
fefortigen Erfüllung ebenfo verpflichtet als berechtigt ift, diefer Dennoch nicht von 
felbft und unanfgeforvert Zahlung zu leiften verbunden if, fondern daß er in der 
Regel ohne Rechisnachtheil die Ginmahnung des Gläubigers abwarten faun, ber 
fofort zu fordern berechtigt iſt und auf deſſen gerichtliche oder außergerichtliche 
Mahnung der Schuldner fogleich zu zahlen verpflichtet ift, vgl. Zeiller IV ©. 124, 
Nippel Erläuter. BdVIII 2 S©.437. Der 8.1447 ift in Folge feinerfminder 
gelungenen Faflung von manchen unſerer Schriftiteller, fo 3.8. von Turnes im 
Juriſt. BdIVGS. 82 fg. und nenerlich wiener von Stubenraud III S. 654 miß⸗ 
deutet worden, indem fie meinen, daß bei unbetagten Obligationen die Forderung 
erft durch die Mahnung des Släubigers fällig werde, daher vrJSchulnner vor 
biefer Cinmahnung die Zahlung zu leiften nicht berechtigt fei. Diefe Anficht if 
irrig; vgl. auch Salaba im Juriſt. BHIV ©. 110 fg., Stählin daſelbſt 
©. 116 fg. Die unbeiagte Obligatio ift fofort fällig, ohne daß es zu ihrer Fällig⸗ 
werbung noch einer Mahnung bevürfte: 1. 44 D. deR.J. In omnibus obli- 
gationibus, in quibus dies non ponitur, praesenti die debetur, vgl. $. 1416 
a. b. G. B. verb. „das Capital — welches ſchon eingefordert oder wenigftene 
fällig it”; der Schuldner iſt naher ebenfo berechtigt, fofort zu erfüllen, als der 
Bläubiger fofort zu fordern $.904 a. b. G. B.; weigert diefer die Annahme, fo 
ann ſich der Schulpner durch gerichtliche Depofttion von feiner Berbinplichkeit 
befreien $. 4435 a. b. G. B: iſt doch gemeintechtlicdy felbft bei betagten Obli⸗ 
gationen, nach der Regel dies adjectus pro reo est, nur der Gläubiger nicht 
berechtigt, vor Eintritt des dies zu fordern, wohl aber ber Schuldner früher zu 
leiſten befugt [oben $. 83 Note 5], eine Regel, die jedoch, wenigftens in biefer All⸗ 
gemeinheit, nach öfterr. Recht 55.902. 1443 a. b. G. B., nicht gilt. Es gibt aber 
allerdings auch Fälle, wo dies pro stipulatore, non pro reo adjectus ifl, 3.2. 
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" Berlegung feiner Macht Feine Rebe fein kann, fo lange der Gläubiger 
diefe Ausübung gar nicht unternimmt, von feiner rechtlichen Macht 


1.4 88.45.46 D. depos. 46, 3 vgl. $. 962 a. b. G. B. 1.22 pr. 1.124 D.deoper. 
lib. 38, 45 in ſolchen Fällen ift die Schuld zwar fofort fällig und der Gläubiger 
daher fofort berechtigt, die Leiftung zu fordern, der Schuldner darf aber vor 
Eintritt des beftimmten oder vom Gläubiger zu beflimmenden Zeitpunfts gegen 
den Willen des Slänbigers nicht leiften: nur in ſolchen Faͤllen iſt der Schuldner 
nicht berechtigt, gegen den Willen des Bläubigers zu einerfZeit zu leiften, wo 
diefem die Leiftung nicht genehm if). Es ift naher auch unrichtig, wenn Kie⸗ 
zulff1©.195 fg. ſchon in dem bloßen Ausbleiben der fälligen Leiftung an fi 
eine „ven Widerfpruch des Obligirten gegen das Recht manifeflirende Thats 
fache”, eine ſtillſchweigende Erklärung verRichtanerfennung des Forderungsrechts 
fieht. 

44) Diefe Anficht, daß ſchon in Dem bloßen Ausbleiben der fälligen Leiftung an 
fh, ganz ohne Rüdfiht auf den Willen des Gläubigers, eine Rechtsverlegung 
liege, welche ſchon von manchen Schriftftellern ausgefprochen wurde (fo 3.3. von 
Muther DieActio S. 44 Note* ©. 43 und in den Jahrb. desgemeinen Rechts 
BdII S.126, wie es fcheint auch von Brinz IS. 166), ift in neuefter Zeit ins⸗ 
befondere von Demeliug Unterfuch. 1Rr. II aufgeftellt worden, ber fle in fcharf- 
finniger Weiſe, aber m. &. ohne Erfolg, zu begründen’verfucht hat. Nach Deme: 
lius ©. 458 fg. foll man bisher den Begriff der Rechtsverletzung „nicht objektiv 
genug gefaßt haben“: darın, daß „über den Zeitpunkt, in welchem bie Forderung 
fällig wird, hinaus die Leiftung ausgelaffen wird, liege die objektive Thatjache 
einer Verlegung der obligatorifchen Verbindlichkeit”; „denn die Obligation fei 
die Herrfchaft über einen in einem fremden Bermögen befindlichen Sachwerth; die 
faktifche Bethätigung diefer idealen Macht beftehe darin, daß der Sachwerth in 
das Vermögen des Gläubigers gebracht werde; — fobald ein Schulpverhältnif 
als ein gegenwärtiges wirffames begründet fei und der gefchuldete Bermögenswerth 
nicht an den Glaͤubiger gelange, fei er mit Unrecht im Vermögen des Schuldners; 
das Recht verwirfliche fich nicht praktiſch: es fei verlegt." (S.158.) So lange 
bie fällige Forderung nicht erfüllt fei, „liege die Verrückung der Grenzen zweier 
Rechtskreiſe“ (S. 458. 468) , fomit eine rein objektive Rechtsverletzung vor; ob 
der Bläubiger gewillt if, diefe „Verrüdung“ einftweilen noch zu dulden, fei ein 
rein thatfächlicher, zufälliger, indifferenter Umftand, da „die geſchuldete Leiftung 
von Schuldner dem Gläubiger nach der Norm des objektiven Nechts gewährt 
werben fol.” Diefe Anficht von einer. g. rein objektiven Rechtsverletzung, welde 
ihre Eriftenz wohl nur dem Beftreben verdankt, dem Begriff ver Rechtsverlegung, 
als der nun einmal für unerläßlich gehaltenen Bedingung der actio nata, eine 
Bedeutung beizulegen, wodurch er eine ausreichende Spannfraft und Tragfähig: 
feit erlangt, um für alle Fälle verNativität der Klage aleStügbalfenzu bienen, 
iftm. &. verfünftelt und unhaltbar (vgl. auch Dwiorzaf Krit. Überſch. V. ©. 9.10 
und befonders Esmarch in der öſterr. Ger. Zeit. 1857 Nr. 84). Ganz abgefehen 
von der zweifelhaften Richtigkeit jenes Obligationsbegriffes (denn wo ifl 3.2. 
im Ball eines Depofitums, Commodats oder Precariums „eine Herrfchaft über 
einen im fremden Vermögen befindlichen Sachwerth“ vorhanden?), es iſt nicht 
richtig, daß „das fich nicht praftifch verwirklichende Recht“ an fidh ein verlegte 
il: das Recht, das fich mit dem Willen des Berechtigten nicht verwirklicht, iſt 
im Zuftand der Ruhe und des Friedens, nicht in dem ver Verlegung ; erft wenn fig 
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feinen Gebrauch machen will, fomit das Verhalten des nicht leiften- 
den Schuloners mit dem Willen des nicht fordernden Gläubigerd 
nicht in Widerfpruch iſt 11°, 


das Recht in Bewegung ſetzt und auf Widerſtand flößt, wenn der Glaͤubiger fein 
Recht realificen will und der Schuldner die Erfüllung verweigert, ifl die Herr⸗ 
fchaft eine gefränfte, das Recht ein verleptes. Es iſt ferner eine petitio principii, 
wenn Demelius behauptet, „die durch das Beftehen eines jeden Forderungs⸗ 
rechts gezogene Rechtsgrenze fei verrückt“, ſobald die fällige Leiftung ausbleibe: 
denn der Schuloner, der die fällige Schuld anerkennt, verrüdt die Rechtsgrenze 
nicht, fondern hält fie vielmehr ein, indem er fich als obligirt betrachtet. Derges 
ſchuldete Bermögenswerth, der noch nichtan den Gläubiger gelangtift, ift deßhalb 
allein nicht „mit Unrecht im Vermögen des Schuldners“: das bloße Haben deſſen, 
was der Gläubiger befommen fol, ift an fich nicht ein rechtswibriges : wäre dieß 
der Fall, fo wäre eigentlich jedes Creditiren (im weiteſten Sinn 1.1 1.2 88.3.5 D. 
deR.C.42, 4) eine „Berrüdung der Grenzen zweier Rechtskreiſe“, da der Glaͤu⸗ 
biger aus feinem Rechtskreis in den Rechtskreis des Schulnners etwas herüber⸗ 
tragt, was doch nicht in diefem bleiben, fondern vielmehr in den Rechtskreis bes 
Släubigers zurüdfehren foll (mox recepturi 1. 4 cit.): die Gingehung einer 
Obligatio wäre nicht Begründung eines Rechtsverhältniffes, ſondern Herbeifüh⸗ 
zung eines objektiv rechtswinrigen Buftaudes, Grfüllung der Obligatio nicht 
Löfung eines Rechtsverhältnifies, fondern Wiederherftellung der Grenzen objektiv 
verrücter Rechtskreiſe. (Gegen dieſe Confequenz hat fi Demelius ©. 16719. 
nur in künſtlicher Weife zu wahren vermocht.) Und wie erft in ven Fällen, wo 
dies pro stipulatore adjectus ift? Nah Demelins S. 484. 482 ift in jenem 
Ball, wo der Depofitar die Sache bis zu einem gewiflen Zeitpunkt verwahren 
muß, dennoch von der Hingabe der Sache an die actio depositi directa nala, 
alfo eine objektive Rechtsverlegung vorhanden: der Depofltar, ber die Sache 
pflisytmäßig verwahrt und diefelbe vor Eintritt des dies gar nicht zurückgeben barf 
(1.4 88.45. 46 D.depos. 46, 3 8.962 a. b. G. B.), foll fich trog alledem ineinem 
Zuftand der Rechtöverlegung befinden? Kann man aber in ber That in einem 
folchen Fall von einer „Berlegung der obligatorifchen Verbinplichfeit” ſprechen? 
Oder ift es etwa der Deponent, der bie Rechtsverlegung badurchiherbeiführt, daß 
er die Sache noch nicht zurückfordert (vgl. Demelius ©. 182), fo daß alfo nicht 
bloß wenn der Schuldner nicht fofort erfüllt, fondern auch wenn der Gläubiger 
nicht fofort fordert, was ihm ber Schuldner nicht verweigern darf, eine, Verrückung 
der Grenzen zweier Rechtskreiſe“ fRatifände? Die führt auf den Grundirrthum 
der Auffaffung von Demelius, welcher m. E. darin befteht, daß er pas objektive 
und das fubjektive Recht verwechſelt. Gäbe es eine „Norm des objektiven Rechts”, 
wonach die fällige Leiftung vom Schuldner dem Gläubiger fofort gewährt werben 
foll, alfo eine Rechtsregel, welche fategorifch, ohne Rüdficht auf den Willen des 
Glaͤubigers, die fofortige Erfüllung der fälligen Obligatio vorſchriebe, dann 
wäre allerdings der Zuftanb des Nichthabens defien, was der Gläubiger kraft 
feines Rechts bereits Haben fann und foll, ein objektiv rechtswidriger. Dennoch 
aber wäre felbft unter dieſer VBorausfegung, fo lange ſich das Forderungsrecht 
mit dem Willen des Gläubigers nicht praktifch verwirklicht, nur jene Rechtsvor⸗ 
ſchrift, alfo das objektive Recht, nicht aber das ſich noch nicht verwirflichenne Recht, 
alfo das fubjeftive Forderungsrecht ſelbſt verletzt. Denn das fubjeftive Recht ift 
eine Macht, von welcher ver Berechtigte nach Belieben Gebrauch machen kann 


N 
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IM. Der Privatrechtsſchutz im Allgemeinen. 


8. 410. Im Wefen des Rechts liegt dad Element der Erzwing⸗ 
barkeit (Bd 18.58): fol das Recht Realität haben, jo muß e8 die 
Macht haben, fich auch dem Wibderftrebenden gegenüber zur Anerfen- 
nung und Geltung zu bringen. Wie das objektive Recht, fo läßt fich 
auch das fubjektive Recht ohne die Macht, feine Regation, das Un⸗ 
recht aufzuheben, nicht denken: gelangt das Recht in der Regation 
(Wiederaufbebung) feiner Negation zur concreten Erfcheinung als 
Macht, fo wäre der Wille, welcher nicht die Kraft hätte, den wider: 
‚ftrebenden Willen des Unterworfenen zu beugen und deſſen Wider⸗ 
ftand zu brechen, nicht reelle Willensmacht, nicht actuelle wirkliche 
Willensherrichaft. In diefer Aufhebung des Unrechts, in der Bejei- 
tigung der eingetretenen Verlegung , befteht ver Schu des Rechte. 
Iſt num das civile Unrecht die Richtanerfennung unferes Privatrechts, 
{ft die praftifche Privatrechtöverlegung die Hinderung oder Störung 
in der Ausübung unferes Privatrecht ($. 109), fo muß der Schug 
des Rechts darin beſtehen, daß der Verleger genöthigt wird, unfer 
Recht anzuerfennen und daß die Trennung von Recht und Faktum 
aufgehoben reſpektive gehindert, alfo jener faktifche Juſtand herge⸗ 
ſtellt refpeftive erhalten wird, welcher unferem Recht entfpricht 1. Der 
Verletzte kann die Anerkennung feines Rechtes fowohl im Weg des 
Angriffs als im Weg der Vertheidigung gegen einen von dem Ver⸗ 
leger ausgehenden Angriff erzwingen: in jenem Kal verfolgt er 
fein Recht (Verfolgung der Rechte), in diefem vertheidigt er das⸗ 


(B®p1$.58); will der Gläubiger das noch nicht haben, was er zu befommen be⸗ 
berechtigt iſt, fo iſt fein ſubjektives Recht nicht verleut (vgl. Winpfcheid Die 
ActioS. 44) ; ein Berhalten, welches dem Willen des Berechtigten gemäß ift, fann 
fein (fubjektiv) rechtswidriges fein (vgl. Böding!$.1298.c., @smard 
©. 326) : die Auffaflungvon Demelins verftößt gegen das Wefen des fubjeftiven 
Brivatrechis und gegen das privatrechtliche Ariom: volenti non fit injuria (vgl. 
auh Schirmer in ver Note 788 a. E. zu Unterholzner Ausführl. Verjähe 
rungslehre Bo II ©. 808). 

448) Nebft dieſer Verlegung ber Obligatio durch das dem Willen des Bes 
rechtigten zuwider flattfindende Ausbleiben der fälligen Leiflung gibt es noch 
eine Berlegung ber Obligatio durch das ſchuldhafte Handeln wider ben Inhalt 
ber befiebenden Obligatio (vgl. oben $. 400), alfo durch Dolus und Eulpa (vgl. 
vorläufig Puchta Pandekt. 5.264 fg., Arndts Banbelt. $. 250). 

4) Bol. Puchta Inflitut.1 5.29 I1 68.149. 208, 
3) Die Rechtsverfolgung überhaupt, insbefondere die gerichtliche, heißt per- 
secutio, fo fommen im den Quellen wieberholt die Ausprüde vor sui juris per- 
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felbe (Bertheidigung, Erhaltung der Rechte >), in beiden Fällen macht 
er ed geltend (Geltendmachung der Rechte). Da nun jedes Pri⸗ 
vatrecht entweder feiner Ratur nach als Rechtsanſpruch eriftirt oder 
Doch Durch feine Beziehung auf einen beflimmten Dritten die Gehalt 
des Rechtöanfpruch® annimmt ($. 108) , fo befteht die Durchſetzung 
der Privatrechte in der Durchſetzung civilrechtlicher Anſprüche: die 
Geltendmachung der Rechte ift die Geltendmachung privatrechtlicher 
Anſprüche, und der Schuß der Privatrechte beſteht in der zwang s« 
weifen Realifirung concreter Rechtsanſprüche. 

Die Macht, welche das Recht ſchützt, kann die eigene Macht des 
Berechtigten oder eine höhere über den Barteien ſtehende Macht fein: 
den Schug der Rechte bewirkt Die eigene Macht (Eigenmadht, Selbſt⸗ 
hülfe) oder die Macht der Obrigkeit, welche in diefer Funktion Rich⸗ 
ter heißt. Hiernach gibt ed einen außergerichtlichen und einen 
gerichtlichen Rechtsſchutz. 


Zweinndzwanzigſtes Capilel. 


Der eigenmächtige Rechtsſchutz. Die 
Selbſthülfe. | 


8. 444. Die Handlungen zum. Schub des Rechts durch eigene 
Macht können in zweifacher Richtung und Abficht unternommen wer: 
den: um einen Angriff auf die eigene Perſon oder das eigene Ver: 
mögen, überhaupt einen Eingriff in den eigenen Rechtskreis abzu⸗ 
wehren refpeltive zu befeitigen, oder um einen wirklichen oder ver: 
meintlidhen 1 Anjpruch gegen eine beftimmte PBerfon durch einfeitigen 


secutio ({l. 46 D. de pact. 2, 44), ususfructus persecutio (1.3 D. si ex noxali 
3, 9), pignoris persecutio (3.8.1.40 8.2 1.44 D. de pigner. act. 48, 7), kere- 
ditatis persecutio (1.5 $. 4 D. de leg. praest. 37, 5) u. f. f. Persecutio im engften 
Sinn Heißt bekanntlich bie gerichtliche Rechtsverfolgung im Weg der extraordi- 
naria cognitio, im Gegenſatz von aclio ımd petitio ef. l. 28 D. de O. et A. 
(44, 7)1.4788.2D.deV.S. vgl. Savigny Syſtem V©.8. 

20) Beide Arten des Rechtsichubes finden ſich nebeneinander genannt in ber 
Definition der Bonorum Possessio als des jus persequendi retinendique 
patrimonii (defuncti) 1.3 $.2D.deB.P. (87, 4). 

4) Es ift zwar wiederholt behauptet worden (fo 3. B. Linde in der Gieß. 
3eitfhr.BH1S.894. 395), daß von Selbſthülfe eigentlich nur dann die Rede 
jern fünne, wenn bemjenigen, welcher einen Rechtsanfpruch durch eigene Macht 
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eigenen Zugriff zu realifiren. Dort fucht man fich durch eigene Macht 
in feinem Rechtszuitand zu erhalten?, hier greift man felbfithätig in 
eine fremde Rechtsſphaͤre ein; dort it man der Sache nach, wenn 
auch nicht immer der Form nach, in der Defenfive, bier in der Öffen- 
five: in jenem Fall ericheint die Selbfthülfe (Eigenmadht) im weiteren 
Sinn ald Selbfterhaltung (Selbftfchug im engeren Stun) ine: 
befondere als Selbftvertheidigung, in dieſem Yall als eigen» 
mächtige einfeitige Selbftbefriedigung (Selbfthülfe, Eigen⸗ 
macht, im engeren eigentlihen Sinn). Die Selbftvertheidigung 
ift regelmäßig erlaubt, die Selbftbefriedigung in der Regel unerlaubt 
8.19 a. b. G. B. (vgl. 88.29.36 Thl I weſtgal. Gejegb.) 8. 


zu realifiren ſucht, dieſer Ausſpruch wirklich zuſtehe. Allein, ſowie eine Klage 
im formellen Sinn vorhanden iſt, wenngleich das Recht, welches in der Klage 
geltend gemacht wird, dem Kläger nicht zuſteht, ebenſo iſt der Akt der Selbſt⸗ 
hülfe, die eigenmächtige Handlung, vorhanden, wenngleich dem Handelnden ber 
Rechts anſpruch ſelbſt gar nicht gebührt, den er einfeitig befriedigt hat (vgl. auch 
1.7C.unde vi 8, 4). Nur fo viel ift allerdings für das gemeine Recht wahr, 
daß wenn ein vermeintlicher Bläubiger Sachen feines angeblichen Schuldners 
ohne deſſen Willen und ohne richterliche Ermächtigung in Bell nimmt, die im 
decretum divi Marci (1.7 D. ad.leg. Jul. de vi priv.48, 7 1.43D.quod met. 
caus. 4, 3) verhängte Privatfirafe (Berluft der Forderung) nicht zur Anwen: 
dung fommt, vgl. Benfey im Rhein. Muſ. Bo VII S. 47. 88, Linde in der 
Gieß. Zeitfhr.1 S. 428 (obgleih man das Segentheil öfters 3.B. Sartorins 
in der Gieß. Zeitfhr. BP XX S.241—23 mit Unrecht behauptet hat, vgl. Dagegen 
auh Arndts 5.94 Anm.2 a.€.). 

2) Daraus ergibt fi) von ſelbſt, daß man das f. g. Retentionsrecht wegen 
connerer Begenforverungen (vgl. unten 5.125 Note 47. 49), welches vor dem 
Richter mittelft Dilatorifcher Cinrede geltend gemacht wird, nicht ale „verfuchte 
Selbfthülfe* (in Form der Vertheivigung) auffaflen fann, wie dieß früher öfters 
geihah (vgl. 3.8. Glück Bo XV 85.937, Mühlenbruch Lehrb.I 5. 435), 
und felb 5.3.3. noch gefchieht (vgl. z. B. Koch Preuß. Private. 1 5.207, 
Stubenrauh1S.420,, da fich ver Beflagte vielmehr mit Hülfe des Richters 
gegen die gegenwärtige Realifirung des Klageanfpruchs ſchützen will; gegentjene 
Auffaffung des Retentionsrechts als erlaubter Selbfthülfe vgl. Shend Die 
Lehre von dem Retentionsrecht (1837) 9. 15 S. 65 fg., Puchta Vorleſ. I S. 215, 
Wächter llS.405, Böding 5.1239 Note 46, Arndts 8. 402 Note 8. 

3b) Einen eigenthümlichen Sinn verbindet Linde ©. 394 mit dieſen Auss 
drüden, indem er unter Selbfivertheidigung die Fälle erlaubter, und unter Selbft- 
hülfe die Kalle unerlaubter Bigenmacht verfteht; diefe Terminologie läßt ſich nicht 
empfehlen; vgl. dagegen auh Schwarze in ber Note 4 angef. Abb. Note 55. 

8) Diefes Prinzip ftellt auch die 1.29 $.4 D.ad leg. Aquil. (9, 2) auf, 
indem fie unterfcheidet, ob der eigenmächtig Handelnde in suo protexit, an in 
alieno fecit. Auch das bürgerl. Geſetzb. 5.49 unterfcheidet dieſe beiden Fälle: 
„ eigenmächtige Hülfe“ — „Nothwehr ” (vgl. Zeiller Il S. 94 und 6.358 fg. 
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I. Selb hülfe im technifchen Sinn iR vorhanden‘, wenn jes 
mand feinen wirklichen oder vermeintlichen Anſpruch Durch eigenmäch- 
tiges Einfeheeiten gegen die Berfon oder die Sachen feines Gegners ‘* 
befriedigt. Das Chavakteriftifche dieſer Selbfthülfe befteht darin, 
daß man ſich einfeitig, das ift ohne Einwilligung des Gegners und 
ohne Dazwifchenkunft des Richters („mit Hintanfegung der durch 
bie Geſetze beſtimmten Behörbe 8.49 a. b. G. B.) unmittelbar felbft 
Recht verfchafft5, indem man zur Befriedigung oder auch mar zur 


bes fühl. Entw.). Bol. Böcking 18. 429 und jebt auch Oſſt erloh Lehrb. des 
gem. beutfch. Civilprozeſſ. Bd I (1856) 8. 418. — Puchta Pandekt. $. 80 Borlef. I 
8.180 fg. (dem Arndts 5.94 beiguftimmen fcheint) ftellt ein anderes Prinzip 
auf: „Daß eine Handlung zum Zwed des eigenen Schußes eines Rechtes vorges 
nommen wurde, ift für ihre rechtliche Beveutung zumächfi noch invifferent. Durch 
jenen Zwed wird 4) eine wiberrechtliche Handlung nicht entſchuldigt, 2) eine ſonſt 
erlaubte Handlung nicht widerrechtlich.“ Diefes Prinzip ift m. E. unrichtig (vgl. 
auch Puchta felbft im Eurfus der Inftit.15.29), da vielmehr umgekehrt eine 
widerrechtliche Handlung in manchen Fällen allerdings entichuldigt wird, weil fe 
zum felbfeigenen Schuß des Rechts vorgenommen wurde, und aus bem gleichen 
Grund eine an fi erlaubte Handlung unter Umftänden als wiberrechtlich er= 
ſcheint: fo ift das Zerftören oder Befchädigen einer fremden Sache an fich wider⸗ 
rechtlich, dennoch aber wird es entfchuldigt, wenn und weil es aus Nothwehr 
geichah (1.29 8.3 1.49 8.4 D.ad leg. Aquil. 1.8 $8.7D.deincend. 47,9, unten 
Note 24) ; ebenfo iſt das Wegnehmen einer Sache an ſich nicht widerrechtlich und 
dennoch erjcheint es als folches, wenn und weil es unter den Begriff der ver- 
botenen Selbfihulfe fällt (1.7 cit. 1.48 cit.). 

4) Der Begriff ver Selbfihülfe läßt fich für das öfter. Recht allgemeiner faſ⸗ 
fen, als für das römifche Recht, nach welchem die Vorausjegungen und Folgen 
der Selbfihülfe in verfchiedenen Fällen verfchieden find (dgl. die folg. Noten). 
Über die Selbſthülfe nach juftinianifchem und heutigem gemeinen Recht vgl.2inde 

„Beiträge zur Lehre von der Selbfihälfe” in der Gieß. Zeitfchr. BHI Nr. XXI 
©. 392 fg. Benfey „Beiträge zur Lehre von der Seldfthülfe“ im Rhein. Muſ. 
DVI S. 4 fg, Sartorius „Rachforfchungen über das decretum D. Marci“ 

in der Gieß. Zeitfhr. BHXX ©. fg., Brig Erläaut. 18.1235 fg., Banges 
zowI1$.433, Schwarze Art. Selbfthulfe im R.L.BbX ©. 125 fg. 

48) Auch wenn man Sachen eines Dritten eigenmächtig in Beflg nimmt, um 
fie ale Pfänder zu haben (eigenmächtige Pfändung, pignoratio, &veyvpiaguog), 
ift Selbfthülfe vorhanden: dieſe Pfändung gibt natürlich fein Pfandrecht und der 
Sepfändete Tann mancherlei Klagen (perfünliche und dingliche, petitorifche und 
poflefiorifche) auf Rüdgabe der Sache haben; die durch nov.52 c.4 (vgl. 
Benfey ©. 31. 32) verhängte Privatfirafe des Verlufts der Forderung und ber 
Reftitntion des vierfachen Werths der abgepfändeten Sache beſteht nach Öfterr. 
Recht nicht, vgl. Note 46. 

5) In diefem Sinn heißt es in ber 1.7 D. cit. vis Eigenmacht, Selbfts 
hülfe) est et tunc, quoties quis id, quod deberi sibi putat, non per judicem 
reposcit-— quisquis igitur probatus mihi fuerit, rem ullam debitoris non 
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Sicherftellung feines Anfpruhs dem Gegner Sachen, wenngleich 
nicht mit Gewalt gegen defien PBerfon®, wegnimmt?, oder ihm 
durch an fih rechtswidrige Drobungen® die Tradition ber ges 
fehuldeten Sachen?, überhaupt die Entrichtung der geforderten Lei: 


ab ipso sibi traditam (vel pecuniam debitam non ab ipso sibi sponte datam 
1. 43 cit.) sine ullo judice temere possidere (vel accepisse l. 48) eumque 
sibi jus in eam rem dixisse, jus crediti non habebit. Daher wird die allges 
“ meine Regel aufgeflellt: Optimum est, ut si quas putas te habere petitiones, 
actionibus experiaris: interim ille in possessione debet morari, tu petitor 
esse (1.71.48 cit.). Denfelben Grundſatz fpricht das bürgerl. Geſetzb. in den 
85.'320. 889. 4888 aus. (Dagegen ift in den 85. 349. 4409 und 4874 nicht etwa 
„das Berbot der eigenmächtigen Selbſthülfe“ ausgebrüdt, wie Stubenrauch! 
&. 420 irrig meint.) , 

6) Vogl. Notes umd über dieſen Begriff der vis Linde S.447fg., Benfey 
S. 42. 19, Sartorius S. 30 fg. Dieß gilt nach äflerr. Recht aber nicht 
bloß dann, wenn der Öläubiger dem Schuldner, fondern auch wenn ber Eigens 
thüimer dem Beftger feine Sache eigenmächtig wegnimmt, während nach gemeinem 
Recht in diefem Falle (wenigſtens nach der Anficht mancher Schrififteller 5.2. 
Benfey ©. 39, Bangerow1 S.212, Schwarze S.138) Gewaltthätigfelt 
gegen bie Perfon (vis atrox) erfordert wird, um in die Strafe der I. 7 C. unde 
vi (8, 4) zu verfallen. ' | 

7) So wenn ber Gläubiger dem Schuldner Sachen besfelben wegnimmt 
(rem ullam debitoris, alfo rem ex bonis besfelben vgl. Benefey ©. 24. 25), 
ja nach öfterr..Recht felbft wenn ber Gläubiger dem Schulpner die ihm (dem 
Blänbiger) gehörige Sache (rem creditoris 3. B. die geliehene, deponirte Sache) 
eigenmächtig wegnimmt, in weldhem Fall nach röm. Recht die Selbſthülfe nicht 
mit der Privatfirafe der 1.7 D. cit. belegt if, vgl. Benfey S.7.8, Gar: 
torius ©. 24 fg. (der mit Unrecht noch weiter geht und behauptet, daß das Dekret 
auf Wegnahme des Schuldgegenflands überhaupt nicht gehe, vgl. Dagegen 
Arndts g. 4 Anm. 2 a. E.). Werner wenn der Eigenthümer dem juriftifchen 
Beſitzer, ja ſelbſt dem Detentor die Sache eigenmächtig, wenngleich ohne Ge⸗ 
waltthaͤtigkeit Mote 6), wegnimmt, während nach röm. Recht (1. 7 C. unde vi 
vgl. Savigny Beſitz $.40 befond. ©.533. 534, Benfey ©. 32 fg., Arndts 
5.173 Anm.4, Ihering Geiſt des röm. Rechts IS. 184. 152 Rote 67) ber 
Bigenthümer befugt ift, die Sache demjenigen, ber fie in feinem Namen z. B. 
als Bächter inne hat, felbft gewaltfam wegzunehmen, eine Beftimmung, bie auch 
in das preuß.Landr. (A.L.R.I7 88.444. 445, vol. Koch Preuß. Privatr.1 
8.206) übergegangen ift, nach öfterr. Recht aber nicht gilt, vgl. auch Note 16. 

8) If die Drohung nicht an fich rechtswidrig (oben $. 80), z. B. der Gläus 
biger droht dem Schuldner, ihn mit Klage zu belangen oder den Berfonals 
arreft gegen ihn vorzunehmen, fo if der Ball eigenmächtiger Selbfthülfe nicht 
vorhanden. 

9) 1.48D.cit. (4, 2); bekanntlich befteht hierin die Erweiterung, welche das 
decretum D. Marci (1.7 cit.) erhielt, indem diefes urfprünglich nur auf eigens 
mächtiges Hinwegnehmen von Sachen des Schuldners fich bezog, während jeht 
auch eine erzioungene Tradition darunter begriffen wurde; vgl. Benfey S.9 f8- 
ku fg., Sartorius S.12 fg., Vangerow IS. 314. 
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fung 1° abnöthigt, oder fonftwie zur Realifirung feines Rechtes in 
die fremde Rechtsſphaͤre einjeitig eingreift tt. Die Selbſthuͤlfe ift 
heutigen Tages als foldhe, der Regel nach, ald Unrecht zu betrachten 
8.19.56. ©. B.), da fie dem modernen Begriff der Staates wi⸗ 
deripricht 12, wonach diefer als Wächter und Bollzieher der Rechts: 


10) Ja dieß gilt felbf dann, wenn der Schuldner bereits rechtefräftig zur 
Zahlung verurtheilt it, vgl. Notes. (Im Fall eines Abzwingens der nicht im 
Geben von Sachen beftehenden Leitung findet das Dekret Mark Aurels, alfo die 
töm. Privatfirafe der Selbfihülfe, keine Anwendung, vgl. Sartorins ©. 27.) 

44) So 3. B. wenn der Bigenthümer den in feinen Luftraum hineinragenden 
Erker des fremden Haufes wegreißt 1.29 $.4 D.ad leg. Aquil. (9, 2) Si pro- 
tectum meum, quod supra domum tuam nullo jure habebam , recidisses, 
posse me tecum damni injuria agere, Proculus scribit: debuisti enim 
mecum, jus mihi non esse protectum habere, agere, nec esse aequum, 
damnum me pati recisis a te meis tignis—. Das Charakteriftifche der Selbfl= 
Hülfe (das jus sibi dicere, sine judice reposcere) befteht darin, daß man ſich 
einfeitig dasjenige verſchafft, was einem wirklich oder vermeintlich gebührt, alfe 
felbktthätig in den fremden Rechtskreis eingreift. Es ift daher Selbſthülfe nicht 
vorhanden , wenn man Mittel und Wege einfchlägt, um den Schuloner zur Zah⸗ 
lung zu beflimmen, indem man ihn 3.3. durch Täufchung hiezu bewegt ober ihn 
wiederholt drängt und mahnt, oder ihn in öffentlichen Blättern unter wirflicher 
oder angebrohter Angabe feines Namens zur Zahlung auffordert, vgl. Linde 
©.432— 434, Benfey S. 47, Wächt er II 8. 60 Note 2 (ob in verlegtgenannten 
Handlung eine ſtrafbare Injurie liege, iſt hier nicht zu unterſuchen). Daher kann 
man aber auch nicht in der Vorſchrift des 8.797 a. b. G. B., trotz des daſelbſt 
gebrauchten Ausdrucks eigenmächtig“ (sine judice), ein Verbot ver Selbſthülfe 
finden (wie Stubenrauh 1S.430 meint), da der Erbe, ber ſich die Erb⸗ 
ſchaftsſachen ohne richterliche Dazwifchenkunft nimmt, nicht in einen fremden 
Rechts kreis felbfihandelnd eingreift, und nicht jedes sinejudice Handeln „Selbfts 
hülfe* im techniſchen Sinn ifl. 

43) Anders im älteren einfacheren Rechtsleben, wo der Verletzte noch felbfts 
thätig gegen das ihm zugefügte Unrecht reagirt und der Staat noch nicht Organe 
zur Berwirklihung des Rechte aus fich heraus getrieben hat: „mit Selbfthülfe 
und Rache hat ein jedes Recht begonnen.“ Daß dieß auch im älteren römifchen 
Recht fo gewefen fei, darüber vgl. Ihering Der Geift des röm. Rechts BI 
66.44. 425 daß es fich im älteren deutſchen Recht ebenfo verhalten habe, iſt bes 
kannt, vol. jebt auch Walter Deutſche Rechtsgeſch. 118.574, Blatner Hiftor. 
GEntwidl. des dveutfch. Rechte Bo II 5.6, Siegel Geſch. des deutſchen Berichte: 
verfahr. I (4857) 68.4—6. — Wenn Buihta Borlef. 1 S. 180 behauptet, „vas 
Prinzip, Eigenmacht und Selbfihülfe feien an fich ſchon etwas Widerrechtliches, 
fei ein modernes Prinzip, aus dem Syſtem des Iuvielregierens und Bevor⸗ 
mundens entflanden, dem wir am wenigften im Privatrecht freien Spielraum 
geben bürfen “, fo verwechfelt er m. C. die privatrechtliche Selbfihülfe mit dem 
allerdings hoͤchſt wunfchenswerthen self-government im öffentlichen Leben; vgl. 
bagegen 1.476 pr. D.deR. J. Non est singulis;concedendum quod per magi- 
stratum publice possit fleri, si occasio sit majoris tumultus faciendi und 
Schwarze ©. 426. 
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ordnung erſcheint, welcher durch von ihm geſehte Richter Das Recht, 
wenn auch nicht ausſchließlich weiſet, fo doch ausſchließlich zur 
Verwirklichung bringt ?. Wer Selbkhülfe übt, begeht ein Delikt 
und muß das Abgenommene (Spolium) fofort reftituiren !*, forte 
überhaupt allen durch die Selbfthälfe zugefügten Schaden erfegen 
($.19 a.b. G. 3.) : eine Privatftrafe 15 der Selbfthülfe findet jedoch 
nach öfterreichifhem Recht 16 nicht ftatt, es verliert alfo der Eigene 


48) Der heutige Staat hat „ein Monopol auf die Erefntion“, daher Fünnen 
fih die Parteien zwar in der Regel an einen Schiedsrichter wenden ($. 1394 
a. b. G. B. g. 270 fg. A. G. O. q. 376 fg. prov. C. P. O.), um einen Ausfpruch 
über ihr ſtreitiges Recht zu erlangen, aber der Schiebsrichter hat keine Macht, 
das Urtheil zu vollziehen, fondern die Erefution ſchiedsrichterlicher Erkenntniſſe 
iſt yon dem „ordentlichen“ d. h. von dem vom Staat beftellten Richter vorzunehmen 
(6: 388 prov.&.B.D. Refol. 841. OE.4785 lit. qq., Weſſely INr. 932). Dar: 
aus erllärt es ich auch, daß die Bewilligung des Schuldners, daß der Gläubiger 
ım Ball der Nichterfüllung der Berbinplichkeit eigenmächtig einſchreiten dürfe, 
den Öläubiger doch nicht berechtige, mit Gewalt dem ſich ſträubenden Schuldner 
Sachen wegzunchmen, während in ber ungewaltfamen Wegnahme verfelben natur: 
lic) feine Selbfthülfe liegt, da fie ja vom Schuloner geftattet wurde cf.1.3C.de 
pign. (8, 44) 1.44C.de pign.act. (4, 24) vgl. Benfey S.20 fg., Linde 
©. 421, Waͤchter IIS. 408 406. (Über die ſ. g Pfändungsclaufel „mit und ohne 
Recht des Mittelalters und ihre heutige Anwendbarkeit vgl. Wilda in der 
Zeitſchr. f. deutſch. Recht IS. 208 fg., Gerber Syſtem $. 69 Rotes, Befeler 
Syſteml ©. 286.) 

44) Uber dieſe Obligatio ex delicto und über die verſchiedenen Klagen, die 
dem Spoliirten zu Gebote fichen können (fo unter Umftänden auch das igterdictum 
recuperandae possessionis $. 348 a. b. G. B.), das Nähere im befonveren Theil. 

45) Die Selbſthülfe kann nach Berfchiedenheit des Balls verſchiedene öffent: 
liche Strafen nach fich ziehen, fo 3. B. wenn der Gläubiger gegen bie Perſon des 
Schuldners gefährliche Drohungen oder Gewalt braucht (88.93. 99 Strafg. vgl. 
Glaſer Abhandl. ans dem öſterr. Strafrecht [1858] S. 474.475), oder wem 
ber Gall des 6.83 Strafr. (vgl. 6.344 a. b. G. 8.) vorhanden iſt; ob die Selbſt⸗ 
hülfe an ſich, als folche, nach öfter. Recht firafbar fei, if hier nicht zu erörtern. 

46) Anders bekanntlich nach römifchem Recht, wonach der Gläubiger, ber 
Selbſthülfe geubt Hat, das jus crediti (1.7 cit. 1.48 cit.), und derjenige, der ſich 
gewaltfam in den Befitz einer von einem Andern befefienen Sache geſetzt hat, das 
&igenthumsrecht daran verliert refp. ven Werth der ihm nicht gehörenden Sache 
bezahlen muß (1.7C.cit. 8, 4 8.4 I.d vi bon.rapt. 4, 2) ; ob diefer Privatftrafen 
auch noch heutzutage gemeintechtlich gelten, ift bekanntlich beſtritten vgl. 
Vangerow z. 128 a. F., Arnpts$.94 Anm. 2 a. E.; die neueren Geſetz⸗ 
gebungen haben dieſelben fallen gelaſſen. EEs kennt das öfterr. Kecht auch nicht 
die ad similitudinem invasoris alienae possessionis eingeführte Privatſtrafe, 
baf derjenige, ber eine Sache als Miether oder precario befigt und biefelbe 
bem Vermiether oder precario dans nicht eher zurüdgibt, ale bis er geklagt und 
in Gemäßheit ber Klage zur KRückgabe verurtheilt ift, nebft der Sache ven Werth 
berfelben zur Strafe dem Sieger geben muß 1.40 C. undevi 8, 4 1.84 C. deloc. 


= 
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mächtige das Recht nächt, welches er. einfeitig zu realiſtren geſucht 
bat, fondern kann dasjelbe noch immer gerichtlich verfolgen. — Bon 
dieſer Regel findet der Natur der Sache nady eine allgemeine Aus⸗ 
nahme ftatt, wenn bie Selbfihülfe wegen Unzulänglichkeit der richters 
lichen Hülfe ausgeübt wurde, um einen ſonſt bevorſtehenden unwie⸗ 
derbringligen Verluſt abzuwenden 17. Ueberdieß befteht noch eine 
andere 17° rein finguläre aus dem deutichen Mecht 13 zu erklaͤrende Aus» 
nahme, indem unter gewiffen Borausfepungen eigenmächtige Pfäns 
dung von Vieh 19 geftattet ift (68.4324. 1322 a. b. G. DB.) : diefer 


4,65 vgl. Benfey S. 42, Glück Bo XVII 8. 4060 Notes. Dem Bermiether 
und Berpächter, ber nach äfterr. Recht auch nicht eigenmächtig feine Sache dem 
Beftandnehmer wegnehmen darf, Note 7, wird durch ein befonderes gerichtliches 
Derfahren die Möglichkeit verfchafft, feine Sache fofort nach Beendigung bes 
Beitanbverhältnifies mittelft gerichtlicher Hülfe zurüdzubelommen , faif. Ber: 
orbn. 46. Nov. 1858 R. G. B. Nr. 213.) 

47) 3. B. man ertappt den Befitzer feiner Sache oder den Gläubiger auf der 
Flucht und nöthigt ihn zur Zahlung oder nimmt ihm die Sache ab 1.40 8.16 D. 
quae in fraud. cred. (42, 8) vgl. Puchta Borlef.1 S. 182. In diefem Fall darf 
man felbft die Perfon des Gegners fefthalten, vgl. jedoch 8.93 Strafg. Die 
im Text aufgeftellte Ausnahme fpricht noch das weftgal. Gefepb. I 5.40 aus; fie 
findet ih auch im A. L. R. Einl.$.78 und im fächf. Entw. 85. 255. 256 hervor⸗ 

ehoben. 

47%) Die Beflimmung des 8.422 a. b. G. B., wonach „jeber Grundeigen⸗ 
tgümer die Wurzel eines fremden Baumes aus feinem Boben reißen und bie über 
feinem Luftraum hängenden Äſte abſchneiden over fonft benügen Tann“ (cf. D. tit. 
de arbor. caed.48, 27 1.4 C.de interd.8, 4 vgl. Arndts 8.847), ift nieht 
als Erlaubniß der Selbſthülfe (wie allerdings nad röm. Recht 1.418.6D. cit.) 
anfzufaflen, fonbern aus eigenthümlichen Prinzipien des beutfchen Rechts (dem 
f. g. Überhangsrecht vgl. Gerber Syſtem $. 94 Nr. 8) zu erflären. 

48) Bol. hierüber den trefflichen Aufſatz von Wilda in der Zeitſchr.f. deutſch. 
Recht BeIS. 467 fg. 227 fg.; vgl. auch Walter Deutſche Rechtsgeſch. IIE. 574, 
Gerber Syſtem $$. 60 —74, Befeler Syſtem 18.55. Die Pfändung erſcheint 
hier als das Mittel zur Sicherung der aus der Beſchädigung des Grundſtücks 
entfiandenen Forberung; barüber daß hier „unvermeibliche Bigenmacht zu einem 
Recht erhoben worben fer“, daß bie Pfändung wegen Schadens „Bugefländnif 
von Gigenmacht fei, um von dem Gebrauch einer weitergehenden Gewaltihat 
abzuhalten” vgl. Wilda S. 229, Gerber $.69. — Das röm. Hecht geftattet 
in dieſem Fall befanntlich eigenmächtige Pfaͤndung nicht. 89 $. AD. ad leg. Aquil,, 
fondern gibt eine eigene actio de pastu 1.44 $.3D. de praeser. verb. (49, 5) 
vgl. Arndte $.897. 

49) Eine Pfändung von Perfonen wegen Beichäbigung eines Grundſtücks 
(Bilda ©.244 fg.) it nach öfterr. Recht unftatthaft. Ebenſo wenig feunt das 
öfterr. Necht eine eigenmächtige Pfändung um Schuld (vgl. Wilda ©. 490 fg., 
Siegel Geſch. des dentſch. Gerichtsverf. 1 $. 5) 5 felbf der Erbzins⸗ und GErb⸗ 
pachtshere durfte die fälligen Zinfen feiner Hinterfaflen nicht eigenmächtig eins 
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Fall erlaubter Selbſthulfe hat im Obligationenrecht feine Darftellung 
zu finden 198, 

I. Selbftvertheidigung gegen widerrechtliche Angriffe if 
erlaubt. Insbeſondere darf man felbft Gewalt anwenden 20 zur Ab: 
wendung eines thätlichen Angriffs auf unfere Berfon oder unfer Ber: 
mögen, zur Erhaltung des bedrohten Rechtes oder zur unmittelbas 
ten 20* MWiedererlangung des rechtswidrig Abgenommenen, bafern 
die Anwendung der Gewalt nur in den Schranken der Beriheidigung 
gegen drohendes oder fich verwirklichenves Unrecht bleibt (Nothwehr, 
„angemefjene Gewalt“ $. 344 a.b. ©. B. moderamen inculpatae tu- 
telae?!) : überfchreitet man die Grenzen der erlaubten („gerechten“, 


treiben ($$. 4485.4486 a. b. G. B.), wie dieß allerdings nach gemeinem deutſchen 
Recht der Fall war (Sachfenfp. 154 6.4 11120 5.3, vgl. Wilda ©. 209 fg., 
Walter Rechtsgeſch. 5.573). 

49 2) Mit Unrecht, wie ich glaube, handeln die meiſten Schriftfteller im allge⸗ 
meinen Theil von dieſer eigenmächtigen Pfändung, welche in ihren Detailbeſtim⸗ 
mungen Doch nur ein ganz fpezielles Interefle hat.. 

20) 1.4 $.4 1.3 D. de just.et jure (4, 4). — Nam jure hoc evenit, ut quod 
quisque ob tutelam corporis sui fecerit, jure fecisse existimetur. 1.4 pr.D. 
ad leg. Aquil. (9, 2) — Nam adversus periculum naturalis ratio permittit 
se defendere — 1.45 $.4 D.eod. — vim vi defendere omnes leges omniaque 
jura permittunt — 1.4 $.27D.de vi (43, 46) Vim vi repellere licere Cassius 
scribit, idque jus natura comparatur. 1.4 C. quandoliceat (3, 27) Melius est 
enim occurrere in (empore, quam post exilum vindicare. (Als ein „ange 
borenes Recht” führt das weſtgal. Geſetzb. 18.29 das „Recht ſich und das 
Seinige zu vertheidigen“ neben anderen „angeborenen” Rechten z. B. „nem Recht 
fein Leben zu erhalten, die dazu nöthigen Dinge ſich zu verfchaffen, feine Leibes- 
und @eiftesfräfte zu veredeln“ u.f. f. auf.) Eine Anwendung dieſes Grundſatzes 
findet ſich im 5.344 a.6.®.3B.cf.1.4 C. unde vi (8, 4) vgl. Savigny Belik 
(6. Aufl.) ©. 17. 18. — Nur zur Abwehr des Uinrechts ift Gewalt geſtattet: da⸗ 
ber der Sag: „gegen Nothwehr gilt nicht Notwehr.“ 

30%) Denn fobald in continenti (in congressu, non ex intervallo) bem 
Dieb ober Räuber die abgenommene Sache wieder abgejagt wird, ift nun ber 
Form nad ein Angriff, ver Sache nach aber eine bloße Vertheidigung vorhan- 
den, da der Kampf mit feinem Wechfel von Angriff und Begenangriff als Ein 
Alt erfcheintz; 1.4 8.28 1.3 8.9 1.47 D.unde vi (43, 46) vgl. Savigny Beſitz 
©.250 fg. Dieß muß unzweifelhaft auch nach öfterr. Recht gelten, vgl. au 
$.188 lit,a Strafgef. 

24) 1.4 C.unde vi (8, 4). Recte possidenti ad recuperandam posses- 
sionem, quam sine vitio tenebat, inculpatae tutelae moderatione illatam 
vim propulsare licet. c.18X de homic. (5, 42) — quamvis vim vi repellere 
omnes leges — permittant, quia tamen id debet fieri cum moderamine in- 
culpatae tutelae, non ad sumendam vindictam, sed ad injuriam propulsan- 
dam — (vgl, Strafgef. $.2 lit. g.). 
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rechten) Nothwehr, fo wird man dafür civilrechtlich 21° verantwort« 
lich, F. 19 a.6.©.3.2. Diefe Selbftvertheidigung ift nicht nur gegen 
Angriffe einer Berfon zuläffig, fondern auch dann ftatthaft, wenn ung 
von fremden Sachen Gefahr droht 23: in einem folchen Fall ift man 
befugt, zur Erhaltung der eigenen Sache im Nothfall die fremde 
Sache felbft zu zerflören 4. Aus demfelben Geſichtspunkt der Exhal: 
tung der Integrität des eigenen Rechtskreiſes ift der Eigenthümer be» 
techtigt, fremde Gegenftände, welche fi ohne feine Einwilligung auf 
jeinem Eigenthum vorfinden: oder in dasſelbe herüberreichen, im 
Nothfall ſelbſt mit Zerflörung derfelben, daraus zu entfernen 25. 


248) fiber die irafrechtliche Verantwortlichkeit vgl. Strafgef. 55. 3 lit. g. 
335. 434. 

23) Man muß alfo ven Schaden erfeßen, welchen man durch Anwendung uns 
nöthiger Gewalt zugefügt bat, vgl. 1.5 pr.1.45 5.4 1.52 8.4 D. ad leg. 
Aquil. (9, 2). 

33) Vgl. Thibaut „Über die Selbflvertheidigung gegen fremde Sachen“ 
im Arch. f. d. civil. Prar. Bo VII Nr. V ©. 189 fg. (gegen die unrichtigen Aus⸗ 
führungen von Kriß Sregetifch-praft. Abhandl. uber ausgewählte Materien des 
Civilrechts 4824 6.79 fg.). 

24) 1.29 8.3 D. ad leg. Aquil.; man darf daher, ohne zu Schabenserfag 
verpflichtet zu werden, ein fremdes Thier im Nothfallitäpten, wenn dieß nemlich 
das einzige Mittel if, unfer Eigenihum gegen dasſelbe zu ſchützen, vgl. Thibaut 
S. 143, Wächter Il 8. 64 Note 48. (Daß man berechtigt ift, mit Beobachtung 
ber fenerpolizeilichen Borfchriften [vgl. Stubenraud ‚Derwaltungsgefegfunde 
3. Aufl. SHIT S.559 cf.1.7 5.4 D.quod vi 48, 24] ein fremdes Haus nieber 
zu teißen, um das eigene vor dem um ſich greifenden Brand zuretten 1. 3 5.7 
D. de incend. 47, 9 1.49 $.4 D. ad leg. Aquil. 9, 2, ‚gehört nicht hieher, wie 
Thibautl.c. und Wächter Rote 44 meinen, da in dieſen Fällen von einer 
Berlegung unſeres Eigenthums durch die Sachen eines Andern keine Rede iſt 
und es ſich nur um Schutz gegen bie bevorſtehende Gefahr durch Elementarereig⸗ 
niſſe handelt; vgl. auch Sintenis Civilr. IS. 24 und Schwarze ©. 136. 
Dasſelbe gilt von dem Fall der 1.44 pr. D. de praescr. verb. 49, 5 in Verbin⸗ 
bung mit 1.4 D. deleg. Rhod. 44, 2.) 

235) DieNote44 citirte Stelle fährt fort: Aliud est dicendum ex rescripto 
Imperatoris Severi, qui ei per cujus domum trajectus erat aquaeductus 
citra servitutem, rTescripsit, jure suo posse eum intercidere, et merito: 
interest enim, quod hic in suo protexit, ille (Rote;44) in alieno fecit. Eine 
Anwendung hievon enthält 5.1324 a. b. G. B., wonach verjenige, „welcher auf 
feinem Grund und Boden fremdes Vieh antrifft “, berechtigt iſt, es „durch an⸗ 
paflende Gewalt zn verfagen“ of.1.89 8.4 D..ad leg. Aquil. (9, 2). 
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Dreinudzwanziglies Kapitel. 
Der gerichtlihe Rechtsſchutz. 


Einleitung. 


8. 142. Das Mittel zum Schutz des Rechts, welches die eigene 
Macht dem Berechtigten gewährt, erweift fich feiner Natur nach ale 
durchaus unzureichend. Zunächft ſchon deßhalb, weil der Berechtigte, 
der in eigener Sache zu enticheiden hat, bie Grenzen feines Rechte 
leicht verfennt und felbft bei richtiger Exfenntniß die Schranten der 
felbftthätigen Verwirklichung feines Rechts aus Interefie oder Leiden: 
ſchaft isberfchreiten Tann. Berner ſetzt jenes Mittel, um Erfolg zu 
“ haben, voraus, daß der Berechtigte der Stärfere fei, daß er alfo bie 
phyſiſche Kraft habe, den ihm entgegengefepten Widerſtand zu bre⸗ 
hen. Indem der Ausgang des Streites auf dieſe Weife in die eigene 
Einficht der Parteien und auf das Maaß der phyſiſchen Kräfte der 
Streitenden gefebt wird, wird nicht nur der Sieg des Rechts von ins 
dividuellen Zufälligkeiten abhängig gemacht, ſondern es ift eine defi⸗ 
nitive Berwirklichung des Rechtsanipruchs gar nicht zu erwarten, da 
der befiegte Gegner, der, vielleicht felbft in gutem Glauben, fich im 
Recht und den Gegentheil im Unrecht hält, nur eine günftige Gele: 
genheit abwarten wird, um dem Sieger das Abgenommene wieder 
abzujagen. Sol: das Recht einen vollfommenen Schug finden, fo 
muß an die Stelle der Privatgewalt eine über der Willkür der Par⸗ 
teien ftehbende Macht treten, welche den Rechtöftzeit unparteiiſch 
entfcheidet und zugleich Die Kraft hat, ihre Entfcheidung durchzu⸗ 
führen, alſo dem geftörten Recht Geltung zu verfchaffen!. Diefen 
ausreichenden Schup gewährt der Staat in feiner richter 
lihen Gewalt, deſſen Thätigfeit in diefer Richtung auf den 
Schutz und die Wiederherftellung verlegter Privatrechte bürger⸗ 
lihe Rechtspflege heißt, deren Aufgabe fomit in der Entſchei⸗ 
dung von Privatrechtöftreitigfeiten und in der Erefution diefer Ent: 
ſcheidung beſteht. Der regelmäßige Weg, ein Brivatrecht gegen 
Berlegung zu fehügen und geltend zu machen, iſt hienach Anrufung 


1) 1.2$.3 D. de O. J. (4, 2) — quantum est enim jus in civitate 0980, 
nisi sint, qui jura reddere possint ? 
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der ftaatlichen) richterlichen Gewalt um Hülfe: der gerichtliche Weg - 
iſt der ordentliche Rechtsweg (vgl. 88. 320. 1340. a. b. G. B.) 2. 

Derjenige, welcher fein Recht auf dem ordentlichen Rechtsweg 
zur Anerfennung und Geltung bringen will, muß die richterliche Ge⸗ 
walt um ihren Beiftand zum Schug des verlegten Rechts anrufen 
(Klage) ; hierauf ift Die Gegenpartei, welche nicht nachgeben, ſondern 
fich auf den Streit einlaflen will (Litisconteftation) , mit ihren Ein- 
wendungen zu vernehmen und find durch weitere Berhandlungen mit 
beiden Theilen (Einreden, Gegeneinzeden) die der Entſcheidung beduͤrf⸗ 
tigen Streitpunfte feftzuflellen; alsdann maß dem Richter die Über: 
zengung von der Wahrheit jener freitigen Behauptungen, auf 
welche fich das in Anſpruch genommene Recht der Parteien flügt, dar⸗ 
gethan werden (Beweisführung), worauf Die richterliche Enticheidung 
(das Urtheil) erfolgt, welche den Gegenftand der richterlichen Voll 
ziehung (Exekution) bildet. Der Inbegriff dieſer den gerichtlichen 
Rechtsſtreit und die richterliche Entſcheidung (reſp. Erefution) her⸗ 
beiführenden fchrittweife vorzunehmenden und zufammenhängenden 
Handlungen der Parteien und des Gerichts bildet das gerichtliche 
Berfahren in Gtreitfachen, den Civil prozeß?. Diefe prozeſſuali⸗ 
fhen Handlungen (Klagen, Einreden , Litisconteftation, Beweis, 
Urtheil) laffen ih von einer doppelten Seite betrachten, vun der 
Seite der Form und von der Seite des Inhalts. Syn der erftes 
ren Beziehung gehören fie dem Civilprozeßrecht an, deſſen Gegen- 
ftand die Darſtellung des rechtlich geordneten Ganges des gericht» 
lichen Berfahrens bildet; in der legteren Beziehung gehören fie dem 
Civilrecht an, da fte ihren flofflichen Inhalt durch das materielle Pri⸗ 
vatrecht bekommen, welches fidy in ihnen und durch fie zur Anerken⸗ 
nung und Berwirktichung bringt. Während das Civilprozeßrecht das 
gerichtliche Verfahren als ſolches, das Vorgehen (procedere) mit ger 
richtlichen Handlungen und die rechtliche Orbnung dieſes Vorgehens 
derfellt, betrachtet das Eivilzecht den privatrechtlichen Anfpruch in 

3) ine der vielen Bedeutungen von „Recht“ iſt ja „Bericht” vgl. Ho⸗ 
meyer Blofar zum Sachfenfp. I S. 364, zum Richtſteig Landrechts S. 550. 

3) Über die Herausbildung dieſer Bebeutung des Aushruds „Prozeß“ vgl. 
Wepell Syfem 1.6. 

4) Über ven Begriff des Civilprozeßrechts vgl. Bayer Vorträge (8. Aufl.) 


$.1, Bes ell Syftem des orbentl. Civilproz. 15. 4, Ofter lo h Lehrb. deo gem. 
dentſch. orbentl. Civilproz. Bo. 11886 8.4. (Diefer Schriftſteller wird im Folgen⸗ 
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diefem Gang, unterfucht die Vorausſetzungen und Bedingungen, 
unter welchen dad in judicium deducirte Recht Anſpruch auf richter- 
liche Anerfennung machen kann und prüft den Inhalt und Umfang 
der richterlichen Entfcheidung in ihrer Beziehung auf das zum Prozeß 
gebrachte Recht. Lehrt jene Wiſſenſchaft die Formen des Prozeſſes 
(ſ. 9. formelles Recht), das Wie (die Art) der Berwirflichung der 
Privatrechte, fo befchäftigt fich dieſe mit dem materiellen Rechts» 
Hoff des Progefies, mit vem Was (dem Gegenftand) der prozeſſua⸗ 
liihen Geltendmachung und Realifirung®. Überdieß aber übt der 
Prozeß auf das in judicium deducirte materielle Recht mannigfachen 
Einfluß aus, indem die Rechte dadurch, daß fie in den gerichtlichen 
Kampf gehen, Modificationen erleiden, welche fowohl das Dafein 
als den Inhalt derfelben betreffen. Eine foftematifche Darftellung des 
Privatrechts darf ſich daher nicht mit der Schilderung der Rechte in 
ihrer Ruhe begnügen, fondern muß dad Recht auf feinem gerichtlichen 
Bang von der Anrufung der richterlichen Gewalt an bis zum Sieg 
oder zur Niederlage begleiten, und die Beränderungen angeben, welde 
die Rechte in ihrer progeffualifchen Berwirklichung erfahren. Die 
Daritellung diefer Zebensphafe ver Rechte, die Schilderung der Ge 
ſtalt, welche die Rechte in ihrer Hormalifirung annehmen, und der 
Rückwirkungen, welche die gerichtliche Verfolgung der Rechte auf das 
juriftifche Schickſal derfelben ausübt, bildet einen wichtigen Theil 
des Syſtems des Privatrechts, welchen man zum Unterfchied von 
dem Prozeßrecht paflend das Actionenrecht nennen mag ®. 
den deßhalb öfters citirt werben, weil ſich bei ihm die ausführlichften Quellen 
belege und die reichhaltigften Literaturnachweiſungen finden.) 

5) Die Frage, wie (mann und wo) die Klage und Einrebe anzubringen, wie 
(mit welchen Mitteln) der Beweis zu führen fei, wie das Urtheil zu Stanbefomme 
und in Rechtskraft erwachſe, gehört in das Prozeßrecht; die Frage, was mittelfl 
Klage und Binrede geltend gemacht werde, was zu beweifen fei (Gegenſtand bed 
Beweiſes, Beweislaft), was Durch das Urtheilentfchieden fei (Inhalt und Umfang 
bes rechtskraͤftigen Urtheile), gehört in das Civilrecht, da es das materielle 
Brivatrecht felbft ift,, welches vor Bericht auftritt, dem Richter bie Überzeugung 
von feiner Exiftenz zu verfchaffen fucht und im Urtheil ans oder aberfannt wird. 

6) Dal. Savigny Syſtem V 5.204. Die prozeſſualiſchen Handlungen, 
Klagen und Ginteden, Litisconteftation, Beweis und Urtheil, gehören fowohl in 
Das Gebiet des Eivilprozeffes als in das Gebiet des Civilrechts, in jenes von ihrer 
formellen, in diefes von ihrer materiellen Seite (ogl. Puchta Vorlef. I S. 183, 
Arndts 5.985): der Gegenſtand beider Disciplinen ift infofern ein gemeinfamer. 
Dei der Trennung ber Lehrflühle des Civilrechts und des Civilprozeſſes fiel, wie ſich 
Pucht a einmal (Rheiniſch. Muſ. III S. 254) ausdrückt, das Actionenvecht zwifchens 
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A. Der Rechtsſtreit. 
I. Der Angriff. Das Recht als Klagredt*. 
4. Degriff und Wefen der Klage. 
8. 443. Klage (actio) im engeren eigentlichen Sinn ! ift das 


Rechtsmittel?, womit man ein Rechtsverhältniß oder ein Recht in 


durch aufden Boden : der Prozeffualift lehnte mit Recht die fraglichen Erörterungen 
von fi ab und der Bearbeiter des Civiltechts verwies Die ganze Lehre von den Kla⸗ 
gen, Einreden n. f. f. in das Progefrecht, indem er die materielle Seite derfelben 
gänzlich überfah over fich diefelbe doch nicht zu vollfländigem Bewußtfein brachte 
(denn einzelne Bragen, wie z. B. über die novirende Kraft des Urtheils, behandelte 
man freilich flets). Die felbftändige Darftellung des Actionenrechts datirt erſt von 
dem Aufſchwung der Rechtswifienfchaft, welcher fi) an ven Namen der hiſtoriſchen 
Säule knüpft; feither wurden von den gemeinrechtlichen Schriftftellern in dieſer 
Richtung fo gründliche und treffliche Arbeiten geliefert, daß das Syftem bes gemei- 
nen®rivatrechts Das Actionenrecht „als wichtigen, auf feftgelegter Grundlage ruhens 
den, in Harer Ordnung gegliederten Theil in fich ſchließt.“ — Was das öfter. Recht 
anbelangt, fo ift pas Actionenrecht bisher noch gar nicht erörtert worden: eine bes 
friedigende Darftellung desfelben ift aber bei deminnigen Zufammenhang, in wel⸗ 
ehem hier formelles und materielles Recht ſtehen, um fo fehwieriger, ale das öfterr. 
Prozeßrecht, von der tüchtigen Behandlung einzelner Materien abgefehen, eine 
wahrhaft wiflenfchaftliche Darftellung bisher noch nicht gefunden hat. 

*) J. H.Boehmer Doctrina de actionibus 4740 (zuleßt 4787), W. 9. 
Puchta Über die gerichtlichen Klagen, befonders in Streitigkeiten der Landeigen⸗ 
thümer 2.Aufl. 4840, Haffe Über das Weſen ber actio im. Rhein. Mufeum 
DVI S.ı fg. Ads fg., Kierulff Theorie IS. 154 fg., Savigny Syſtem V 
88.205— 2324, Wächter Grörter. Hft II, Keller Der römische Civilprozeß und 
die Actionen (2. Aufl. 4855) 5.12 fg. $. 87 fg., Windfcheid Die Actio des roͤ⸗ 
mifchen Eivilechts vom Standpunkt des heutigen Rechts 1856, vgl. dazu Dwor⸗ 
zaf in der Frit. Überfhau Bo V ©. 4 fg., dagegen Muther Zur Lehre von ber 
römifchen Actio 4857 umd gegen Diefen wieber Wind ſcheid Die Actio, Abwehr 
gegen Th. Muther 1857. — Bol. ferner Die Artikel »actior im. 2. Bol ©. 37 fg. 
und „Rlage* im R.2. BoVI ©. 152 fg.5 vgl. auch noch Hörfter Klage und Eins 
rede nach preuß. Recht 1857 und Joccotton Des actions civiles 1847. 

4) Klage (actio) im weiteren Sinn befaßt alle Rechtmittel zum Iwed des 
gerichtlichen Rechtsfchußes („ven geſammten Kreis ver zur gerichtlichen Geltend⸗ 
machung des Rechte dienenden Geſtaltungen desfelben“ Demieliu sjlinterfud. 
18.418), alfo auch die Einreden (1. 4 D. de except. 44, A Agere etiam is 
videtur, qui exceptione utitur, nam reus in exceptione actor est. cf. I. 49 
pr.D. de probat. 22, 8), bie in integrum restitutio (Paul. S.R. l. 7 8.4), bie 
zömifchen Interdikte und prätorifchen Stipulationen (1. 87 pr. D.deV.O.45,4). 
Actio im engeren Sinn hat die im Text angegebene Bedeutung (1.8 $.4 D. de 
V. 8. Actionis verbo non continetur exceptio 1.2 pr. D. de except. 44, 4 
1.68 D. de R. V. 6, 4 1.37 pr. cit.) 5 im engften Sinn iflactio = aclio in per- 
sonam (1.28 D. de O. et A. 44, 7 1. 478 $$.2. 3 D. de V. S.). Über dieſe 
verfchiedenen Bebentungen des Wortes actio und ihr gefchichtliches Verhältniß 
vgl.Schil ling Inſtitut. II 5.108, Savigny VS.7fg., Leiſt Gefchichte ber 
zömifchen Rechisfufteme (1850) ©. 1 fg. und insbefondere bie Ausführungen von 
DemeliusUnterfuchungen1 8.116 fg.— Der Ausdruck Klage“ ſtammt vom ahd. 
chlaga ab und bedeutet urfprünglich ven hörbaren Ausprud des Schmerzgefühle. 
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Form felbftändigen Angriffd gegen einen beflimmten Gegner vor 
Gericht geltend macht. Die Klage if ein Mittel des gerichtlichen 
Angriffs: durch die Selbftändigfeit und Unabhängigkeit desſelben 
von der Prozeßhandlung des Gegners unterfcheidet fie fich von Der 
Vertheidigung, welche einen vochergehenden Angriff vorausfegt und 
möglicherweife felbft wieder in (Begen-) Angriffen beftehen kann 3. 
Klage hat eine doppelte Beziehung, eine prozeffualifche (formelle) 
und eine civilrechtliche (materielle) *. In exrfterer Beziehung bedeutet 
Klage die progefjualifche Handlung **, welche darin befteht, daß eine 
Perſon (der Kläger) gegen einen beftimmten Gegner (den Bellagten) > 


3) Der Ausdrud „Rechtsmittel“ (remedium juris vgl. Böding 1.439 
Rote 27) wird hier in bem weiteren Sinn genommen, in welchem er jedes Mittel 
zur Wahrung oder Geltendmachung eines Mechts beveutet, alfo insbefondere = 
Rechtsverfolgumgsmittel ift (vgl. die Marginalrubrif zu 8. 359 fg. 8.775 fg. a. b. 
G. B.; vgl. Schilling Inſtit. II 5.104, Wächter Hob. II ©. 414); auf 
dem progeffualifchen &ebiet wird dieſer Ausdruck bekanntlich in einem (engern 
und engften) Sinn gebraucht, vgl. Linde Handb. des Brozefl. Bo IV 88.ı— 8, 
Bayer Borträge $. 304. 

3) Über Angriff und Gegenangriff, über Behanptimgen und Gegenbehaup⸗ 
tungen, in welchen fich der ganze Brozeß abſetzt vgl. unten 5.124 Note 15 umb 
Martin Borlef. 15.85, Bayer Vortr. $. 497. 

4) Bol!SavignyV 8.205, Puchta Borlef. 1S.188 fg. Dieſe beiden 
wefentlich verfchiedenen Beziehungen der Klage, welche übrigens auch ſchon bie 
ältere Schule hervorhob (vgl. Höpfner Comment. $. 1088, Wiener Heinercs 
cin6L1 5.4425), werben oft nicht gehörig unterfchieden, was zu mannigfachen 
Irrthümern Veranlaſſung gegeben hat, vgl. Rote 4 zu Schmidt Lehrb. ber ges 
richtlichen Klagen und Einreden (9. Aufl. 1845) 8.44. 

4a) Actio (von agere) bebeutet zunäcdhft Handlung und hatte auch im ber 
älteren römifchen Rechtsfprache biefe Bedeutung, indem es alle vor Gericht, und 
zwar nichtjbloß die in einem NRechtsftreit vorgenommenen Handlungen (ja felbft 
die außergerichtliche Handlung der Schließung von Rechtsgefchäften) bedeutete 
vgl. Lei ſtzRechtsſyſteme S.6 fg., Demelius ©. 117. 

5) Es iſt befanntlich lebhaft beftritten,ob B e Hagier oder & e Hagter (Berklag- 
ter)zu fagen fei. Haimerl Darftelung der geſetzlichen Beſtimmungen über bie Bars 
teien und beren Stellvertreter 1857 ©. 5 behauptet furzweg, daß Beklagter „nicht 
ſprachrichtig“ fei. Nun, des Ausdrucks Beklagter bedient fich zur wiederholten Malen 
Goͤthe, ebenio durchgängig Savigay, den man mit Recht den Goͤthe der Jurispru= 
denz genannt hat und der in ſtyliſtiſcher Beziehung zu den größten deniſchen Bro- 
faitern gehört; auch die beften deutſchen Wörterbücher, wie neueftens das Grimm' ſche 
(1.1448), nehmen an diefem Ausdruck feinen Auſtoß. Ja gerade Beklagter dürfte 
der fpracdhrichtige Ausdruck fein, da nach der ältexen deutſchen Rechtsſprache bie 
Klage über Einen geht (Homeyerim Oloſſar 3. Sachfenfp. [s.v. Be Hagter=uppe 
ben man klagt, man fprikt, uppe den ve Flageget), alfo reusinber That derjenige iſt, 
ven man beflagt (Richtfleig Landr. Cap. 3 $.2 „beuppeen clagenunde up al ve be 
beclagen will”), dermit Klage Beftrikte, Überzogene, fomit der Beklagte (Richtſt. 
Landr. Gap. 8 5,4.28.5.4 „de beclagene man“). Den Ausdruck „Be flagter” ges 
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die Hülfe des Geruch (mündlich oder fhriftlich) anruft, um denſel⸗ 
den zur Anerkennung des behaupteten Rechts und zur Leitung deſſen, 
was er fchuldig ift, zu verhalten. In diefem Sinn ift die Klage eine 
progefjualifche Parteihandlung (Klaghandlung, Klagung, Klage im 
objektiven Sinn) und gehört in das Prozeßrecht, welches die Formen 
angibt, in weichen jene Handlung vorzunehmen if. In lesterer Be- 
ziehung bebeutet Klage die rechtliche Möglichkeit, ein Recht auf die⸗ 
jem Wege geltend zu machen, das Recht die richterliche Hülfe zur 
Durchſetzung des Rechts felbftändig in Anfpruch zu. nehmen, alfo das 
Recht zu klagen, welches der prozeſſualiſchen Klaganftellung voraus: 
geht *: in diefem materiellen (fubjeltiven) Sinn erſcheint die Klage 
ald Klagrecht (actio in diefem Sinn) ® und gehört ale eine Seite 
des Rechts ſelbſt, als eine eigenthümliche Modification Desfelben 
in die Darftellung des materiellen Rechts ?. 


brauchen die Achtformeln (vgl. Wächter Beiträge zur Gefchichte des deutſchen 
Strafrehts ©. 30. 202), ebenfo die deutſchen Reichsgefebe 3. B. der jüngfte 
Reichsabſchied von 4654 5.37 fg., ebenfo Die C. C. C. $6.42.43.44.45.47.69. 
79. 74. u. ſ. f. (vgl. auch Koch Der preußifche Civilprozeß 2. Aufl. I $.76 Note 
40). Bei diefer Sachlage wird man wohl gut thun, an dem Ausdruck, Beklag⸗ 
ter“, der fich in unferen Progeßgefeben (vgl. 8.5 fg. A. G. O. und Regiſter zur 
prov. &.B.D. s.v. Bellagter) und ebenfo im bürgerl. Geſetzb. 5.824 findet, 
feftzubalten. (Über die Bezeichnung ber ftreitenden Parteien in den töm. Quellen 
vgl. Schilling Inſtit. 11 $. 102 Note l, m, imröm. Formularprozeß Buchta 
Juſtit. 11 5.464 Note a, Keller Civilproz. ©. 463.) 

54) In diefem Sinn wird das Klagrecht (actio) in den Duellen ald conve- 
niendi judicio facultas (3. B. 1.6 $. 42 D. de neg.“gest. 3, 5), als agendi fa- 
cultas (3. B. L4 D. de eo quod cert. loc. 43, 4) bezeichnet. 

6) In diefem Sinn wird der Ausdruck „Rlagreht” gebraucht im $. 1482 
a. b. G. B. verb. „Schuld, zu deren Eintreibung das Geſetz das Klagerechi 
verfagt“ ; ebenfo der Ausdruck „gerichtliche Klage” im 5.1819 a. b. G. B.z vgl. 
auch 8.1274 a. b. G. B. 

7) Die Klage, als der rechtliche Anſpruch auf gerichtliche (ſtaatliche) Hülfe 
(vgl. 8.847 a. b. G. B. „Anſpruch auf gerichtliche Unterflügung“), enthält info= 
fern auch ein publiciſtiſches Element, als ver Klagberechtigte vem Staat gegenüber 
einen Anſpruch auf die verheißene Hülfe hat und daher im Ball der Juſtizverweige⸗ 
zung oder Berzögerung Beſchwerde führen kann (querela denegatae vel pro- 
tractae justitiae; fo in gewifler Geftalt ſchon im römifchen Staat, wenn ber 
Brätor willfürlich Die proponirte Actio benegirte cf. Cioer. accus. in Verrem | 
46 vol. Puch ta Inf. 18.79, Jher ing Geiſt des röm. Reis II ©. 40 fg., 
und ebenfo im Heutigen Staatsleben, wenn ver Richter, vgl. $. 310 prov. E.P.D;, 
ober garder deutſche Bunbesftaat Die Juſtiz verweigert ober verzögert, vgl. Bayer 
Bortr. 5.94). Auf einer einfeitigen Gervorhebung diefes publicikifchen Elemente 
der Alage und auf einer Berfennung ihren privatzechtlichen Seite beruht die Auf- 
faffung der Actio bei Haffe Rhein. Muf. VI S. 6 fg., der die Achio befinirt als 
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Da im Weſen des Rechts, des objektiven wie des fubieftiven, 
das Element der Erzwingbarfeit liegt und da das Recht nur infofern 
ein vollfommen wirkſames ift, als es die Kraft hat, fich mittelfi ſelb⸗ 
fländigen Angriffs gerichtlich geltend zu machen, iſt die Klagbarkeit 
des Rechts nichts dem Recht an ſich Fremdes, von außen her Hin 
zugefügtes,, fondern vielmehr eine immanente und natürliche Quali⸗ 
tät desfelben : das Recht enthält feinem Begriff nach die Möglichkeit, 
fich gerichtlich zur Anerkennung und Geltung zu bringen, es ift prin⸗ 
zipiell (vgl. 8.19 a4. b. G. B.) ein klagbares Rechtä. Es gibt zwar 
auch Rechte, welchen die Klagbarkeit fehlt (unklagbare, klagloſe Rechte), 
welche alſo im Weg der Klage nicht gerichtlich geltend gemacht wer⸗ 
den können ?: ſolchen Rechten, welche zwar gültig aber von beſchraͤnk⸗ 
ter Wirkſamkeit find, ift die natürliche Dualität der Klagbarkeit von 


„das Recht zu fordern, daß der Staatswille fich felbft in Beziehung auf unjere 
Rechte durch fein Organ, das Richteramt, offenbare und verwirflidhe”, und bei 
MutherS.s5fg. 40fg., der das Klagerecht geradezu bloß ein publiciifches 
Recht nennt, die römifche Actio ale „den Anfpruch auf Ertheilung einer For⸗ 
mula”, das heutige Klagerecht als „das Mecht des Berlepten gegen ben Staat 
auf Gewährung der Staatshülfe” definirt, ja dann überdieß noch ein weiteres 
publiciftifchee „Recht des Staats gegen den Verleger auf Aufhebung ber Vers 
legung” (S. 48 fg.) flatuirt, in Anfehung deſſen freilich wieder hinzugefügt wird, 
daß „diefes Recht des Staats gegen deu Berleker und das urfprüngliche Recht 
bes Verletzten fich regelmäßig hinftchtlich des verpflichteten Subjekt und des In⸗ 
halts decken“ (S.45). Als ob nicht der Private, wenngleich durch ben Staat, bie 
Aufhebung ber Verletzung vom Verletzer forderte; als ob nicht ver Private der 
Srefutionsführer wäre, dem nur der Staat feine flarfe Hand leiht, und als ob 
das Recht, (welches durch die Erefution realifirt wird, nicht gerabe das einges 
flagte Privatrecht felbft wäre! Vgl. gegen biefe complicirte Auffaflung auch 
Windſcheid Abwehr S.22 fg. 26 fg. 88. 

8) Gs beſteht h. 3. T. ein allgemeiner (wenngleich nicht ausnahmslofer 
Rechtsſatz, der in 8.19 a. b. G. B. Anerkennung und Ausdruck gefunden hat 
(vgl. übrigens auch ſchon 1.34 D. de praescr. verb. 49, 5), baß ber Staat je= 
dem im feinem Recht Gekraͤnkten auf defien Anrufen gerichtlichen Schuß gewähre 
(vgl. Windſcheid Die Actio S. 2325 mit Unrecht hat ah Muther ©. 48 
dagegen erklärt). Nur dieſer Sinn ift der Megel beizulegen: ubi jus non 
deest, nec actio deesse debet, vgl. Weber Lehre von der natürl. Verbindlichk. 
8.44 fg. Schilling Inſtit. II 5.408 Note r. 

9) Solche Rechte find doch infofern wirkfam, als fie auf dem freilich „ins 
bireften und nur zufällig offen ſtehenden“ Weg der Cinrede (per modum ex- 
ceptionis) gerichtlich geltend gemacht werben können (wie bie römifchen Raturals 
obligationen vgl. Saviguy Obl. R. 185.7 fg.); konnen Rechte weder per 
modum actionis noch per modum exceptionis gerichtlich geltend gemacht wer⸗ 
den (wie bie Naturalobligationen bes öfterr. Rechts, vgl. oben $.96 Mote 43), 
fo haben fie eine überaus zufällige und rein prefäre Wirkfamleit. 
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außen ber, fraft pofitiver Vorfchrift entzogen. Es ift fomit nicht die 
Klagbarkeit, welche dem Recht in jedem einzelnen Fall fpeziel zuge 
Randen zu werben braudt®*, fondern vielmehr die Unklagbarkeit, 
welche für dasſelbe befonders fatuirt werden muß. Diefes Berhält- 
niß hat man häufig verfannt. Der Umfand, daß es klagbare und 
Haglofe Rechte gibt, daß die Klage zum Schuß des Rechts dient, ein 
Rothe und Hülfsmittel zur Realifirung desfelben it, daß fie dem 
Berechtigten zu Gebote fteht und häufig in Abftraftion von dem Recht, 
welches ihr zu Grunde liegt, gedacht wird, hat bie ältere Doftrin, 
welche ohnehin geneigt war, jede rechtliche Möglichkeit zu einem eiges 
nen felbftändigen Recht zu erheben (Bd IS. 496 fg.), beftimmt, die 
Klagen als eigene Rechte für ſich anzufehen und die Frage aufzuwer⸗ 
fen, zu welcher Elaffe von Rechten die Klagen gehören, eine Frage, 
welche häufig dahin beantwortet wurde, daß die Klagrechte zu den 
Obligationen zu rechnen ſeien io. Diefe Auffaffung ift nicht nur in 
theoretifcher Beziehung verfehlt 11, fondern führt vielfach auch zu prak⸗ 
tiſchen Irrthümern !1*, Das Klagerecht als die rechtliche Möglichkeit 
des Rechts, ſich mittelft Klage geltend zu machen, ift nicht ein von 
dem Hagbaren Recht felbft verſchiedenes für ſich beftehendes Recht; 
es ift auch nicht, wie man in neuerer Zeit mit einer ziemlich materia« 


9%) Wenn daher das Geſetz ein Recht anerkennt, ohne 
Magbarkeit eine Befcpränkung auszufprechen, fo iR das Recht « 
gufehen; man pflegt bieß (nl. 3. B. Wächter Hbb. ILS. 444 
der (jebod; minder pafenden) Weife anszubrüden: im Zmeifel 
muthung für bie Rlagbarkeit des Rechte. Umgefehrt fpricht fich 
daß das (objektive) Recht unter beflimmten Borausfegungen eine 
die Anerkennung eines Rechtes aus, welches fich auf diefem Weg 
tonne, vgl. 3.8. 8.1490 a. b. G. B. einerfeits, 8.4349 a. k. ä 
(Gegen dieſen Grundgedanfen hat Windfcheid in der an 
Roßen; vgl. Dagegen aud Arnd ts Panbelt. 8. Aufl. $.96 Anm. 4). 

40) Nicht wenig haben zu diefer Auffaffung auch Stellen, wiel. 51 D.deO. 
etA. (44,7) und pr. I. de act. (4,6) beigetragen, indem man nunmehr ben Sat 
aufftellte, jeber Actio liege eine Obligatio zy ®runde (vgl. dagegen fhon Haffe 
©.4 fg.) } von biefer Yuffaffung aus kam man in bem befannten Streit, wohin 
bei ver @intheilung des omne jus in persons, res et actiones bie Obligationen 
zu ftellen feien, zu der Anficht, daß die obligationes nicht zu den res (incorpo- 
rales), fondern zu den actiones gehörten, vgl. Savigny Syſtem I S.404 fg. 

14) Bol. Savigny V 6.8, Bucta Borlef. 16. 184. 488, Sintenis 
Gem. Eivilr. 15.29 Rote 2. 

148%) So z. B. in Anfehung der Brage, ob bie Klagen zu dem beweglichen 
oder unbeiweglichen Bermögen zu rechnen feien, vgl. Bb 1 &.899. 400. 
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. Üftiichen Wendung behauptete 12, eine äußerliche Zugabe, ein befon- 
derer Zufag zu dem Recht: die Klage iſt vielmehr identifch mit dem 
Recht felbft: die Actio iR das Recht jelbft als gerichtlich verfolgbares, 
das Recht ald Kampfrecht 3. Das Klagrecht als beſonderes Befug⸗ 
niß gedacht ift ein Befugnis im Recht1!, ein zum Inhalt vesfelben 
gehöriger wefentlicher 1° Beſtandtheil, nicht ein neben demfelben 
für ſich beſtehendes Recht, oder ein zu dem Recht nur in Beziehung 
tretender Zuſatz. 

Das an fih klagbare ruhende (friedliche) Necht nimmt aber erft 
dann Die Geftalt der Actio, des Kampfrechts, wirklich an, wenn es in 
concreto verfolgbar ift, das heißt, wenn und fobald das Recht die 
Geftalt eines gegen eine beftimmte Berfon auf eine beftimmte Leitung 
gerichteten Anfpruch8 hat. Durch diefe Beziehung auf einen beſtimm⸗ 
ten Gegner, gegen welchen der Berechtigte den Beiftand der richter- 
lihen Gewalt in Anfpruch zu nehmen befugt ift, erhält das Recht 
als Klagrecht eine perſoͤnliche Richtung und nimmt, wenn es auch an 
fich abjolut it, einen relativen Charakter an, da alle Rechtsverfol⸗ 
gung in der Geltendmachung eines beitimmten Anſpruchs gegen einen 
beftimmten Gegner befteht (oben &. 440). Infofern erfcheint Die Klage 
ld das Mittel zur felbfländigen gerichtlichen Geltendmachung eines 


12) So Puchta Banbelt. 5.84, Arudts Pandekt. 8.96. 

13) Das Klagrecht iſt gleihfam das Recht auf dem Kriegsfuß, das Recht in 
sago, im Unterfchied von dem friedlichen Recht, dem Recht in toga; vgl. Sa⸗ 
vigny V 55.204. 205, Kierulff 1 S.454 fg. 156 fg. (dev aber ben an ſich 
richtigen Gedanken auf eine dialeftifche Spitze treibt, vgl. dagegen ſchon Wädh- 
ter Hanbb. 118.62 Note A), Sintenis1$.29 Note2g. E., Böding Pans 
beft. 15.434 Note 4 und Demelius Unterf. 15.430 fg., der dieſe Anficht 
mit treffenden Gründen vertheidigt. Was dazu beigetragen hat, die richtige Anz 
ficht zu verfennen, iſt einerfeits der Umſtand, daß es auch unflagbareRechte gibt, 
andererfeits die Borftellung, daß es ber Berechtigte ifl, dem das Mittel zum 
Schub des Rechts zuſteht, währenn es Doch das Mecht felbft iſt, welches in den 
Kampf geht (res in judicium deducta), und das Klagrecht vielmehr „ein Recht 
bes Rechtes“ ift (vgl. För ſter S. 2). 

44) Bel. Dworzafin der it. überſchau V ©. 8. Treffend bemerft Brinz 
Pandekt. 8.24 S. 30: „In jedem volllommenen Recht (des Privatrechts) ift ein 
Klagreht; von den Römern männlicher jus agendi genannt — eine Macht fich 
ſelbſthandelnd geltend zu machen. Auch für das einzelne Recht gilt ein domi 
militiaeque und muß von der friedlichen Ausübung des Rechts (jure suo uti) 
beren Geltendmachung unterfchieden werben. . .” 

443) Mit Unrecht ſieht Wächter Handb. II ©. 444 das Klagrecht ale einen, 
weil möglicherweife fehlenden, außerweientlichen Beſtandtheil des Rechts an. 
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privntrechtlichen. abligazoriſchen aber obligationpähnlichen Anſpruchs 
(oben $1-408) 3... Mer,eine Klage. anftellt,,. erhebt gegen den Gegner 
einen ‚keftimmögn Anſpruch: Hagen. ift gerichtlich, fordern {petere 1°) 
und umgelehrt 16°, Das Klagrecht ſelbſt erſcheint als die Macht, ge⸗ 
richtlich zu fordern (Nihil aliud gst achio, quam 7 quod sibi 
debeatur,.judicio, persequendi 1. 54 D. de O. pt, A..44, 7 pr. I; 

de act; b, 6 17?) ‚amd Die Sllage im civikgegtlichen Sinn,» gls der aut 


:.45).Der.dingliche Klageanſpruch wird: geradezu ohligatio. gerranntin$. 5-I. de 
axcepk, (4; 48) em si judigia terum actum fuerit, sive.in. rem sive in Per- 
sonam, nihiJominus obligatio durat et ideo ipso jure pöstea ‘de eadem re 
adversus te agi potest. — Bol. SavignyV&.5; in hiefem Siun heißt 
ee z. B. im 5.14 derproy. ER.DO,; „mehrere Anfprüche dürfen niu dann in 
eine „Ringe, zuſammengefaßt. werben —“. Dieß hat gänzlich verfannt Muther 
&.49 fg., ber in dieſer Beziehung von erheblichen Mißgriffen nicht frei it, vgl. 
dagegen auch Wind fcheid Abwehr S. 26 fg. und oben $ 108 Note 6, . 

... 46). Petere heißt, überhaupt gerichtlich fordern 4.3. pactum de non pe- 
tepdo), petitio ift hie formelle Klage, petitor ber. Kläger b- B. pelitoris partes 
sustinerg), Petit der materielle Klageanfprud) , im engere Sinn iſt petitio der 
Ausdruck für, die vermögensrechtlichen acliönes in rem (petitionis verbo in rem 
achiongs si ignificari videntur 1.478 $.2D.deV.S. vgl. Arndts $.97 Anm. 3) 
im Unterf ied ‚von actio im engiten Sinn (Note 1), 1.28 D. de O.et A.1.49 
1.178,82. . de V. s. — Auch im älteren deutſchen Gerichtsberfahren erſcheint 
‚die Rioge als gerichtliche Anſprache, vgl. Siegel Geſchichte des deutſch. Ge⸗ 
— 1J. 17. 5 

460) Forderung bebente ja in der älteren beutfchen Rechtsſprache gerabezu 
gerichkii e Forderung, Klage Bone: == Kläger), ob jede oder nur Eine bes 
ſtimmte Klage und welche, iſt aber freilich beftritten (opt. Albrecht DieGewere 
Nateisz, Gerber Syflem J. 103 Notes); „im Zweikampf lebt das dordern 
als ein ftteitiger Akt noch fert “ (Brinz Kritifche Blätter Nr.3 ©. 10. 11). I 
De Ausbryd „gerichtlich, im Wege Rechtene fordern“ Haft‘ n lagen“ findet ſich 
in den 68.320. 729. 4097. A444. 4271 0.6. G. B. 

47) Sn diefem Sinn ſteht der Ausdruck das Recht (gerichtlich) zu fordetn 
Hatt Hear, Alagerecht in den 98.58. Ada. 145.339.340. 866. 775 fg. a. b. G. B. 
1174) Über dieſe Stelle und ihre Bedeutung, ob insbeſondere Inter id quod 
"debeiur jedweder Auſpruch, oder nur jeder vermögensrechtliche Anſpruch oder 
gar nur der Anſpruch aus einer Obligatio zu verſtehen ſei, herrſcht bekanntlich 
feit Jahrhunderten Streit vgl. Savigny VS. 40. 44, Botking L $.434 
Note ih, Windſcheib Die Ati! S. 6, Muther S. 45 in der Note, Demes 
lius €. 126 fo. i98. 428. — Über die Auffäffüng des Klagerehtd als einer 
gerichtlichen Forderung vgl. Vang er ow im civil. Ar. Bo XXXII ©. 298 fg., 
Krüger daſelbſt BHAXXVIS. 190 fg.; es werden daher auch die Aus druͤcke 
Glaubiger fein“ und eine Klage haben’ ald gleichbedeutend angeſehen {ck:1. 42'854 
D. de O. et. A.1.10-42 D.de V. 8.) ; man fahn ‘daher alle vermoͤgensrechtlichen 
Anfprüche, bingliche wie perſoͤnliche, noviren reſp. durch Acceptilation tilgen 1: 48 
$.1D.de acceptil. (46, 4), und bie Klagen find Gegenſtand ber Geifton vgl. 

Muühlenbruſch Gefflon 5. 2a, Savigny V 8.197, Arndis$. 443. 
.. 18) In diefem Sinn kommt der Ausdruck Klagrecht vor in den — vas. vᷣa0. 

Unger, Syſtem d. oſterr. allgem. Privatrechts. BD II. 23° 
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felbftändigen gerichtlichen Berfolgung geeignete materielle Rechtsan⸗ 
ſpruch 19°, In diefem Sinn entfpringt die Artio aus dem Recht, da 
der Rechtsanfpruh aus dem Recht hervorgeht, und ift demnach nur 

eine befondere Erſcheinungsform des Rechtes felbft, da auch der 
Rechtsanſpruch nur das nach einer beftimmten Richtung hin Stellung 
nehmende Recht ſelbſt ift (5.4108). Die civilrechtliche Lehre von den 
Klagen ift fomit die Lehre von den klagbaren Rechtdanfprüchen : Die 
Verſchiedenheiten und rechtlichen Schickſale der klagbaren Rechtsan⸗ 
ſprüche ſind Eintheilungen und juriſtiſche Schickſale der Klagen im 
materiellen Sinn !9. 


944. 943. 4489. 4490, der Ausprud „ Klage“ in den $$. 948. 982. 1049. 4097. 
4589. 4490 a. b. G. B., und fteht auch „Rechtsmittel * für Flagbarer Anſpruch 
3.2. 58.935. 1268 a. b. G. B. 

48%) Vgl. hierüber insbeſ. die tüchtigen Ausführungen von Bekker Die pro⸗ 
zeſſualiſche Conſumtion $. 6 insbeſ. S. 46 fg.: „die actio iſt die Form, welche die 
res (der Anſpruch, die Forberung) annimmt, um durch Prozeß realifirt zu werben“. 

19) Windſcheid behauptet in der angef. Schrift 5.23 (vgl. auch Abwehr 
$.12), daß die heutige Rechtsanſchauung von Klagen im Sinn von gerichtlich ver⸗ 
folgbaren Rechtsanſprüchen nichts wiſſe: „ Klage ıft ihr die Rlaghandlung ; daß 
jemand Klage fage, wo er das Recht, eine Klage anzuftellen, bezeichnen will, laͤßt 
ſie ſich allenfalls gefallen; daß aber Klage in dieſem Sinn gleichbedeutend ſein 
ſoll mit Rechtsanſpruch, daß man nicht fragen ſolle, ob das Recht Jemandem einen 
Anſpruch, ſondern ob es ihm eine Klage zugeſtehe oder gar welche Klage, nicht 
welchen Anſpruch, das begreift ſie nicht" (S. 220). Windſcheid will daher auch 
die Theorie der Klagen im civilrechtlichen Sinn ganz beſeitigt haben und verlangt, 
daß „das, was in der Sprache der Actionen ausgedrückt iſt, in die Sprache der 
Rechte überſetzt werde“ (S. 280 fg.). Gegen dieſe Behauptungen muß Proteſt ein⸗ 
gelegt werden. Daß es die moderne Rechtsanſchauung recht gut begreift, daß 
man ſtatt gerichtlich verfolgbarer Rechtsanſpruch Klage ſagt, das beweiſt wohl 
der Sprachgebrauch bes bürgerl. Geſetzb. (Note 18) am beiten, dem man mit Recht 
nachgerühmt hat, daß es Den naiven volfsthümlichen Ton getroffen habe. Auch ift 
e6 gerade „dem unbefangenen Rechtsgefühl” angemeflen, zu fragen, ob uns eine 
Klage zuftehe oder nicht, weil wir von ber Borausfegung ausgehen, daß der Geg⸗ 
ner unferen Rechtsanfpruch nicht freiwillig anerkennen und befriedigen werde, und 
weil „man deſſen, was Einem gebührt, fiher doch nur dann iſt, wenn eine ausrei⸗ 
chende Macht bereit fteht, es Einem auch von dem Widerftrebenven zu verfchaffen” 
(Die Actio S. 8) ; wir wollen wiflen, ob wir von einer beftimmten Perſon etwas 
fordern können und ob wir es gerichtlich fordern koͤnnen: beides, dem Anfpruch und 
deſſen gerichtliche Verfolgbarkeit, drücken wir zugleich mit dem einen Wort „Rlage* 
aus. Deßhalb fagt man auch im gemeinen Leben: „gegen jemanden eine Klage 
haben“, deßhalb unterfucht auch die moderne Nechtswiflenfchaft, ob aus einem 
Recht eine Klage, daß heißt ein zur felbfländigen gerichtlichen Berfolgung geeigne= 
ter Rechtsanſpruch entfpringe, und deßhalb fennen auch die modernen Geſetzbücher, 
ohne daß man fie deßhalb unter romaniftifchem @influß fiehend bezeichnen bürfte, 
fo viele und’ verſchiebene Klagen ale es Hagbare Anfprüche gibt (vgl. Marginal⸗ 
rubrif zu $$. 366. 528. 828. 4489. 4490 a. b. G. B.). Grade weil auch die rö⸗ 
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2. Grund der Klagen; Verſchiedenheit ver Klagen darnach. 

8.4144. Der Grund der. Klagen im materiellen Sinn (causa 
actionis, causa petendi, materieller Klagegrund !) iſt das Rechtsver⸗ 
haͤltniß, aus dem Die Klage entfpringt, dad Recht, defien wefentlicher 
Beftandtheil fie ift, das fih in ihr zum Ausdruck und zur Geltung 
bringt. Infofern das Recht felbft wieder aus gewiſſen Thatfachen ent= 
fpringt, find dieſe rechtdergeugenden Thatfachen ber entferntere Ent- 
ftehbungsgrund der Klage, die causa causae actionis (causa remota 
actionis), während das Recht felbft den naͤchſten Grund derfelben 
bildet (causa proxima actionis cf. 1.27 D. deexc. rei jud. 44, 21®) : 
in diefem Sinn pflegt man den materiellen Klagegrund in einen un: 
mittelbaren (rechtlichen) und mittelbaren (factifchen) zu unterfcheiden. 

Die Verſchiedenheit der Hagbaren Rechtöverhältnifie und Rechte 
erzeugt eine Berfchiedenheit der Klagen. Da nun auf dem Gebiet 
des Privatrecht alle Rechte und Anfprüche entweder familienrecht: 
liche oder vermögensrechtliche find (oben $. 108), fo zerfallen auch 
die Klagen in die zwei Hauptfategorien: familienrechtliche 
(f. g. perfonenrechtliche?) und vermögensrechtliche Klagen. 


mifche Actio foviel ale Rechtsanfpruch bebeutet, woran fchon früher niemand ges 
zweifelt bat, und weil audy die römifche Actio nichts Selbfländiges, vom Recht 
Unabhängiges, fondern derAusfluß des materiellen Rechts, das von ihm Erzeugte 
iR, befindet fi unfer moderner Sprachgebrauch hierin im Ginflang mit dem roͤmi⸗ 
ſchen (vgl. au Muther S. 54 fg., Arndts Pandekt. 3. Aufl. $.96 a. E., 
Förfter$.4). Der Unterſchied ift nur der, daß während die römifchen Juriften, 
indem fie fi) an das Edikt anfhloflen, das Recht an den Klagen entwidelten, wir 
umgekehrt von den Rechten auszugehen und an ihnen die Klagen darzuftellen haben ; 
und in biefem Punkt muß man allerdings Windſcheid Recht geben, wenneres 
rügt, daß in ben modernen Lehrbüchern Unterfcheidungen und juriftifche Schickſale 
der Rechte zunächft an den Klagen dargeftellt werden, die doch nur der Ausdruck 
jener in den Rechten wurzelnden Berfchienenheiten find. (Das richtige Verhält- 
niß hat übrigens fhon Weber Beiträge zur Lehre von gerichtl. Klagen und Ein 
reden Stud Il 1802 Nr. 40 erfannt und beflimmt ausgefprochen.) 

4) Diefer materielle Klagegrumb (causa actionis) muß von bem for= 
mellen (progefiualifchen) Klagegrund (fundamentum agendi) als der prozefiuas 
liſchen Begründung des fich verwirflichenden Klagerechts wohl unterfchieben wer⸗ 
den, vgl. unten 5.128. — Mit Unrecht fieht Bekker Die prozefiualifche Con⸗ 
fumtion $. 49 ale die causa proxima actionis, al® den Klagegrund, bie Rechts⸗ 
verlegung an, und verwechſelt auf biefe Art Grund und Beranlaffung ber Klage, 
wovor fhon Puchta Kleine civiliſt. Schriften ©. 472 Note f gewarnt hat. 

48) Über dieſe Stelle und bie causa (proxima und remota) actionis vgl. 
Puchta Über die expressa causa bei der Gigenthumsklage und deren Einfluß 
auf die receptio rei judicatae, im Rhein. Muf. III 4828 ©. 254 fg. (Kleine 
eiviliſt. Schriften 1854 Nr. IX ©. 470 fg.) 
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Die Unterſcheidung ⸗der Rechte und Anſprüche in;relative (perſoöͤn⸗ 
liche) und abſolute (unperſoönliche) begründet die Eintheilung der. 
Klagen (persecutiones im weiteren Sinn 1. 28.N. de O. et A..ck, 
1.478 8. 2 D. de V. 8.), mit welchen⸗die Rechte und Anſpruͤche gel« 
tend gemacht werden, in perfönliche (xelative) und unperfön— 
liche (abſolute), aciones in personam,.:actioneg ‚in rem, Die 
perfönliche Klage (actio personalis, aetio in personam, for: 
derungsflage, Perſonalklage, Condictio ”*) entfpringt aus einem relati: 


2) Der Austrud:, Klagen aus dem Perſonenrecht“ findet. fich im Regiſter 
zum bürgerl: Sefepb, s.v. Klage; es hängt diefer Ausbruch. mit der Bdil 5.60 
befämpften Annahme von Berfonenrechten überhaupt zufammen ; auch ift Dafelbit 
Note 16 bereits bemerkt worden, daß h. z. T. civil recht biche Klagen zur Bel 
tendmachung don perfönlichen Rechtszuſtaͤnden (non f. g. abfoluten Perſonenrech⸗ 
ten) nicht mehr vorfommene es bleiben alſo nur die Klagen zur Oeltendmachung 
von Kamilienverhältniffen (vgl. Savigny $.207 Note a) und einige andere 
Klagen von mehr untergeordireter Bedeutung übrig: Ar 
3) $.4 I.de act. (4,.6). Omnium actienum, quibus inser.aliquos apud 
judices arbitrosve de quacungque re quaeritur, summa divisio in duo genera 
dedueitur: aut enim in rem sunt, aut in perkonam — 1.25 pr.D. deO.etA. 
(+4, 7) GBj.1V 68.43. Über diefe vielbeſprochene Eintheilung, welche ſowohl 
im Gangen wie im Einzelnen Gegenſtand abweichender Anfichten if, vgl. Haſſe 
im Rhein. Mufeum VIS 43 fg.154 fg., Kierulffiheoriel 5.10, SavignyYy 
55.206 — 209, Pucht a Inftitut. N 8.465 Pandelt:$.83, Wächter Erörter! 
S. 88fg., Keller Givilpr.$. 87, Wind ſcheid Die Actie & 2, Mushes Die 
Aebio$.38, Bring Pandelt. 15.24 Bangeromwiß. 448, Yınb t6 3, Auf. $. 97. 
Daß die Eintheilung der Actionen in actiones in rem und in personam auf einet 
Eintheilung der Rechte beruhe, Haß Alfo die Verſchiedenheit ver geltend gemachten 
Rechte die Verſchiedenheit der Klagen und- threr im roͤmiſchen Formularporz eñ pla⸗ 
Risch hervortretenden prozeſſualiſchen Geftalt hervorgebracht habe, nicht etwa dieſe 
jene, iſt [ängft anerfannt worden. Wenn Windſcheid Die Actio S. 45 Note! 
fragt, warum man es nicht bei der Gintheilung der Rechte belaſſe, fo liegt bie 
Antwort darauf in dem im vorbergeh.5 Nota 49 Vemerkten. (An die Stelle der Eins 
theilung der Klagen in perfönliche und dingliche im weiteren Sinn [Note 9] hat 
Börfter$.3 fg. eine Gintheilung der Klagen in Rechtszuftandes.und Rechtsge⸗ 
fchäftsflagen zu ſetzen verjucht, und rechnet zu erſteren nebſt den Statngflagm alle 
vermoögensrechtlichen Klagen in:rem, ja.fpgar die Deliktaklagen, zu. letzteren alle 
verſoͤnlichen Klagen aus Obligationen, welche aus Rechtsgeſchaͤften entſtanden find 
tiefe Gintheilung , welche einerſeits eines wahren Einiheilungsgrundes · gaͤnzlich 
entbehrt, ba auch die Forderungen zum Vermögensflana gehören, J. 44 D. de 
V.S,, andererfeits nicht erſchoͤpfend ift, da es auch Obligationen gibt, Die weder que 
Delikten, noch aus Rechtsgefchäften entſtanden find, iſt ebenfo verunglückt inihret 
Erfindung, als der Berfuch ihrer Begründungiund Durchführung mißlungen i-) 
" 33), 1.25 pr.D.de O. et A. — in personam (actio), quae condictio, 4P- 
‚pellatur. $.45 L. h. t. 4, 6). Appellamus— in personam vero actiones, qUI- 
bus dare facere oportere intenditur, '‘condittiones — ; vgl. Savigny 
S. 16, Keller Civilpr. S. 372. Über die engere eigentliche Bedeutung nes Huf 
druds condictio \stricti juris actio) vgl. Savigny V 58.2348 — 220 Beilage 
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ven Recht, alſo aus einem Recht, weiches auf einer beftimmten Perſon 
berriht, dem die Verpflichtung einen beſtimten Perſon gegenuͤber tehtt, 
und welches fi daher vhne Angabe vieſer perfoͤnlichen Beziehung, alſo 
dhne Angabe des verpflichteten Gegners nicht ausdrücken laßt“. Die 
perfoͤnliche Klage geht unmittelbar auf eine beftimmte Berfon (in per- 
soham)/ welche mit ihrer Individualitaͤt, und zwar nicht bloß mit ihrer 
vermoͤgensrechtlichen, ſondetn mit ihrer ganzen Perſönlichkeit, für eine 
Schuldpflicht in Anſpruch genommen wirds. Die perſönlichen Klagen 
XIV, Buchta Juſtit. II 5.4655 darüber, daß für das heutige Recht der Unter⸗ 
Fehied zwiſchen Condictionen im.eigentlichen Sinn und honae fidei actiones ver⸗ 
ſchwunden ſei, vgl. insbeſ. Savigny V 8.224. — Auch im Regiſter zum 
bürgerl. Geſetzb. findet fich der Ausdruck condictio für die auch h. z. T. noch fo 
"genannten cemdictiones sine,causa und hie fı g. ondictiones ex.lege. -,; 
- f} l. 26ProD. de O. et-A.— In personam actio es}, qua Am eo agimus, 
qui obligatus est nobis ad faciendum aliquid vel dandum. — 8. 41.deact. 
, 6) — Namque agit unusquigque aut eum 60, qui ei.obligatus est vol ex 
cohtraciu vel-ex malefifio, quo casu.proditge actignes in persopam sunt, 
’ per quas intendit adyersarium ei.dare, faopre aportere eh aliis, quibusdam 
- "modis — . Gaj. IV. 8.2... Der Ausdxuck „nerfänliche Magen findet ĩch auch im 
- Rogifter zum bürgerl. Geſoetzb. —W J 
5) Dieß ſprach ſich im römischen Jormulamrozeß in.ber intentio, als jenem 
Theil der in jus concipirten Formula aus, welche deu Ausdruck des Rechts, ant- 
hieltz die intentio war bei den perfönlichen Klagen in parsonam gefaßt, alſo 
»: anshrucdlich gegen’ die Perſon des Beklagten gerichtet: ai: paret .Nm,.Nm. Ao Ao. 
. (dere. faubre..(praestare) oportere Gaj. IV 8.2 vgl. Sayigny V &©,88 fg., 
Puchta Inſtit. Il 9. 165. Aber auch bei der in faotum concepte formula (Sa = 
vigny Vg.246, Keller Kivilpr. 5.83). ſprach fish.in der Intentio ber. perſoͤn⸗ 
lichen Klage regeimaßig bie Relativitaͤt des behanpteten Rechts aus (z. B. si parot 
Am; Am. apud Nm..Nm, mansam .argenteam deposuisse eamquo dolo malo 
XNi. XI. Ao. Ao. redditam non esse, Goj. IV. 6.4547: 40, Pucht a Inflit. 1 
$.165 Note Yy), es mußte ſich denn um ein abligatorifches Fektum von größerer 
Tragweite gehandelt haben, in welchen Fall die Formel freilich unperfönlich (in 
rem 1.0$.8 D. quod met.:caus..4, 2) gefaßt.wusde, ‚die Klage:aber dennoch 
- als. eine. perfönlicge anerkannt wurde f6.84.2:de.act. 4, 61.6 $.5 D. de aqua 
39, 3 114-$.8 D. de.interd.#8,.4), ‚ba fie. unmerhin aufeine beflimmte Berfon 
.{in personam) ging. — Im heutigen; Prozeß eushält das Petit. (auch) ven Aus⸗ 
edruck des eingeflagben-Rechts (vgl. fulg. HNote 5) :. bei: einer perfönlichen: Klage 
‚heutigen Tags - Tan man-baher jagen, das PBetit.fei unmittelbar in peraanam 
geriet, (J. B. Beklagter fei ſchuldig, x.zu. bezahlen oder herauszugeben) .. 
:6) Daß die Berfon obligirt iſt, zeigt fich hei.dex Crekution, welche im- Alte: 
— vonedmifchenKeht nur-eine Perfonalexefution war, da fich nichlidie Vermogens⸗ 
exrekution dem romiſchen] Rechtsſinn zunächſt darbietet“, und nur allmälig:ie. ein 
ſubſidiäres Verhältniß. zu diefex dent. (Manus injectio, Gei, IV: 9. MAb, 
Keller Civilpr. 8.19, Puchta Inſtii⸗IIS. 4703 nach Wegfall derſelben ˖ duci 
jubore und. Abddiction durch den Magiſtrat; allmaͤlig neben der Ferſonalerrtution 
. auch Dermögenserekution Keller. 8.88. Puchta Inkit I 4. Aufl, ©.289 fg. 
a im: juftin. Recht, ift. die Perſonalexekution regelmäßig blob ſubũdiar, ? Kr 
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find ſonach Die Klagen aus (vermögensrechtlichen) Obligationen (or: 
derungsrechten BD I 5. 62) und aus anderen obligationsähnlichen 
Berpältnifien?. Alle Klagen, denen ein anderes Recht oder Rechts⸗ 
verhältnig zu runde liegt, find unperfönliche Klagen (actiones in 
rem, vindicationes im weiteren Sinn”?*), da das mit ihnen geltend 
gemachte Recht auf fich ſelbſt beruht, und fich daher ohne Angabe des 
Gegners volftändig bezeichnen laͤßts. Zu diefer Gattung von Klagen 
gehören die Klagen zur Geltendmachung von Zamilienverhälmifien 
(Statusklagen Bd 188.60) und die vermögensrechtlichen Klagen aus 
abfoluten Rechten (petitiones 1.28 D. de O. et A. 1.4788.2D. 
de V. S. Gaj. IV 88. 16. 92), alfo die Klagen aus dinglichen Rech» 
ten (Eigenthum und jura in re, dingliche Klagen im engeren eigent- 
lichen Sinn?, actiones in rem speciales Bd I ©. 520 fg.) und bie 


mann Hanbb. des Prozefi. 15.31, Puchta Juſtit. I1.5.488.) Nach deutſchem 
Recht fand Übergabe des infolventen Schulbners zu Hand und Halfter flatt, 
Sachſenſp. II 89 55.4.2, Richtfl. Cap. 3 5.4, vgl. Eichhorn Deutſch. Rechtes 
geſch. 118.377, Walter Deutfch. Rechtsgefch. II 55.565. 582; daraus if 
fpäter das Ginfperren im Schuldthurm geworben. Auch h. 3.%. findet die Per⸗ 
fonalerefution wenigfiens fubfiviär flatt (8.348 fg. a. G. O. 5.540 fg. prov. 
C. P. O.), bei Wechfelfchulnen elektiv, ja in neuefter Zeit fogar cumulativ mit 
der Vermögenserefution. Daß bie Verbindlichkeit auf der Perfon ruht, zeigt 
fi auch darin, daß nach öflerr. Recht (5.310 a. G. O. 5.456 prov. C. P. O.), 
anders als nach gemeinem Recht (vgl. unten), ber ad faciendum obligirte 
Schuldner durch gerichtliche Iimangsmittel zur Leiftung genöthigt wirb. 

7) Aus der Sphäre bes Familiegrechts gehören hieher bie Klagen’ aus einem 
Cheverloͤbniß auf Abſchließung der Ehe, auf Scheidung oder Trennung der Ehe, 
auf Herausgabe der Frau oder ber Kinder (interdictum de uxore exhibenda 
et ducenda, de liberis exhibendis et ducendis: 88.92.4454.5..8.D.h.t. 
48, 30 C.eod. 8, 8 Bv1$.24 Note 18) : dieſe Klagen find perfönliche Klagen, 
fie werden aber freilich in der römischen Rechtsfprache nicht actiones in personam 
genannt, vgl. Böcking 18. 134 Note 4. 

74) Über die verſchiedenen Bezeichnungen vgl. Arndts $. 97 Anm. 4 u. 3. 

8) Die Klage geht hier alſo nicht auf eine beſtimmte obligirte Perſon; $. 4 
1.h.t. — aut cum eo agit, qui nullo jure ei obligatus est, movet tamen 
alicui de aliqua re controversiam, quo casu prodilae actiones in rem sunt. 
Es wurde daher auch in der Intentio der in jus concipirten Formula der Name 
des Beklagten (in der Regel) nicht genannt Gaj. IV $.87 — sed cum in rem 
agitur, nihil in intentione facit ejus persona, cum quo agitur — tantum enim 
intenditur, rem actoris esse; ebenfo si paret jus mihi esse utendi fruendi, 
si paret hereditatem meam esse, die Präjudicien an liber sit, an ingenuus 
sit, an uxor fuerit u.f.f. Im heutigen Prozeß zeigt ſich dieß wieder im Petit, 
welches zunächſt das Recht oder Rechtsverhältniß (3. B. Eigentum, Erbrecht, 
Sewitut, Kindſchaft, Vaterſchaft) ausdrückt und, wenn überhaupt, fo doc) nur 
mittelbar auf eine Leiftung des Beklagten gerichtet ift (vgl. folgend. Nr. Il). 

9) Manche Schriftfteller z. B. Puchta Pandelt.5.83, Arndts Pandekt. 
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Klagen zum Schuß des Erbrechts (actiones in rem de universitate, 
generales Bd 1 6.536fg.). Diefe Klagen gehen zwar gegen eine 
Perſon, aber nicht unmittelbar auf eine beftimmte Perſon, fondern 
vielmehr auf die Sache, die Erbſchaft, den Status 10. Auch hier 
aber find die Begriffe Dinglichfeit und abfolute Wirkfamfeit (unbe⸗ 


$.97 gebrauchen den Ausdruck dingliche Klage im weiteren Sinn für in rem 
actio, alfo für unperfönliche Klage; allein diefer Sprachgebrauch läßt fich wohl 
nicht empfehlen, Savigny V 8.207 Note o, Sintenis I ©. 254 Note 4 vgl. 
DBo15.61 Note 87.38. Das Regifter zum bürgerlichen Gefepb. gebraucht 
gleichfalls den Ausdruck „Dingliche Klage nur zur Bezeichnung ber aus dinglichen 
Rechten entfpringenben Klagen: allein da es auch Befitz und Erbrecht zu ben 
dinglichen Rechten zählt 8.308 a. b. G. B. (Bol ©. 523fg.), fo führt esnatürlich 
auch die ans Befigflörungen entfpringenden Delikts⸗) Klagen ($$. 389. 346. 
347 a. b. G. B.) und die Klagen zum Schuß des Erbrechts (H. 823.824 0.6. G. B.) 
als dingliche Klagen auf. — Im engſten Sinn verſteht man auch h. z. T., wie 
unter dem dinglichen Recht xaz’ 2Eoynw das Eigenthumsrecht, fo unter der ding⸗ 
lichen Klage (actio in rem, vindicatio) die @igenthumsflage, rei vindicatio (cf. 
1.23 pr. D. de R. V. Gaj. IV 85.46.47 undbie bei Windſcheid Die Actio ©. 42. 
43 geſammelten Stellen, vgl. auch Keller Civilpr. $. 87). 

40) Es ift dieß auch progeffualifch bei dem Hauptfall, derrei vindicatio, her⸗ 
vorgetreten, im „agere auf den Körper der ftreitigen Sache, fo daß die Litiganten 
zunächft durch ihre Boncurrenz auf diefen Körper in perfönliche Berührung geries 
then“, ebenfo bei ben andern neben und unter jenen Hauptfall ſich ordnenden 
Bindikationsfällen (vgl. insbefondere Keller Eivilpr..5$. 44.45.87), und macht 
fh auch h. T. bei der Grekution geltend. Durch die actio in rem wird daher 
die Sache zur flreitigen (litigiofen), während durch die aclio in personam bie 
Borderung zur litigiofen wird. — In $.20 Ih. t. (4, 6) werben die Theilungs= 
Tlagen (judicia divisoria) als actiones quae mixtam causam obtinere videntur 
tam in rem quam in personam bezeichnet: über die Bedeutung diefer f. g. ges 
miichten Klagen herrfchen gar verfchiedene Anfichten (vgl. einerfeits Puchta 
Inſtit. II 8.467 Rote k Borlef. IS. 189, Arndts 5.97 Anm. 5, anderfeiis 
Savigny V ©.36, Keller Civilproz. ©.874, Brinz 15.52). Erwägt 
man, daß mit den Theilungsflagen zugleich Theilung der Sache (ipsiusrei divisio, 
Adjudikation) und Ausgleichung der durch bie Theilung entftandenen ($. 20 cit.1. 4 
$.4 D. fam. herc. 40, 3), ja überhaupt der aus der Bemeinfchaft hervorge⸗ 
gangenen gegenfeitigen- Rechtsanfprüche (alfo perfönliche Leiftungen, Condem⸗ 
natio) gefordert werben kann, fo ergibt ſich von ſelbſt, daß diefe Klagen fowohl 
auf die Sade (in rem) als auf perfönliche Leiftungen (in personam) gehen 
(1.22 &.4 D. famil. hercisc. 40, 2 Familiae Kerciscundae judicium ex duobus 
constat, id est rebus alque praestationibus, quae sunt personales actiones 
1.3 pr. 1.4 $.3 D.comm. div. 40, 8 vgl. die Formel der Theilungsflagen bei 
Keller Eivilproz. Note 458): fie find alfo, obgleich ihrem Grund nad per- 
fönliche Klagen (1. 4 D.fin. reg. 40, 4 1.4 $.4 C. de annal. excc. 7, 40), ihrem 
Gegenftand nach gemifchte Klagen (cf. Theophil. ad $. 20 cit. vgl. auch 
Haſſe im Rhein. Muf. VIS. 172 fg., W. H. Puchta Gerichtl. Klagen $. 139 
lit.B.), und dieß aud nach öfterr. Recht. — Über eine andere Beziehung, in 
welcher die Theilungsklagen gleichfalls als gemifchte Klagen (actiones mixtae) 
ericheinen, vgl. unten $. 132. 
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ſchraͤnkte Verfolgbatkeit) wohl zu unterſchetden (Bb I &. 5417 fg.) : 
nicht jede abſolut (unbeichränft, in rem) wirkame Klage ift eine 
Dingitähe, nicht jede dingliche Klage eine’ abjolut wirkſame.Es gibt 
perſoͤnliche Klagert, welche unbeſtimmt gegeh jeden in einem -gewifien 
Verhaͤttniß befindlihen Dritten angeftellf werden können {personales 
in rem scriptae actiones By PS. 551 Note 46), ohne deßhalb Ding: 
lie Klägen zu fein, und e8 gibt umgekehrt unperfönliche Klagen, 
welche auf einen beſtimmten Beklagten befchränft find (Bd -S. 519. 
537 Rote 402), und doch nicht Perfonalflagen find. 

Die Gattungen der perfönlichen und unperfönlichen Klagen be: 
greifen fo viele Arten von Klagen’ unter fih, als es Arten relativer 
und abfoluter Rechte gibt. Was zunaͤchſt Die unperfönlichen Klagen 
"betrifft, fo gibt es ſo viele Statusklagen als es Status gibt, ſo viele 
dingliche Klagen als es dingliche Rechte gibt. "Zur Charafterifirung 
und Individualifirung der unperſoͤnlichen insbeſondere der dinglichen 
Klagen genügt es, bad Recht oder Rechtsverhältniß zü benennen, 
woraus die Klage entipringt, da dieſe Rechte und Rechtöverhältniffe 
als individuelle Begriffe mit concreter Bezeichnung’ exiſtiren. Da fi 
diefe Rechte, indbefondere auch die dinglichen (Bd 1.S. 523 fg.), 
durch ihren Inhalt-unterfcheiden, fo ift die-Verfchiedenheit Des Ent⸗ 
ftehungsgrundes (causa) des einzelnen Rechts für Die Individuali— 
firung .desfelben ohne Bedeutung: es werben daher. audy die Klagen 
in rem, die vermögensretlihen wie Die familienrechtlichen, durch 
die Yngäbe des Rechts oder Rechtöperhältitffes, woraus fie entſprin⸗ 
gen, alſo durch Bezeichnung des rechtlichen Klagegrundes [ver causa 
proxima, causa generalis)' volfftähbig charakterifiit &. B. Eigen: 
thumsklage, Hypothekarkläge, Erbrechtsklage, Paternitaͤtsklage). 
Anders verhält es ſich mit den perſoͤnlichen Klagen. Die Forderungs⸗ 
rechte laſſen ſich zwar auch durch ihren Inhalt unterſcheiden (Bol 

S. 552), allein dieſe Unterfcheldung reicht zur Charakteriſtrung der 
einzelnen Korderungsrechte nicht aus, da die verfchiedenartigften For⸗ 
derungsrechte denfelben Inhalt haben fönnen. Die peijönlichen (Kor: 
derungs⸗) Rechte laſſen fich vielmehr nur durch die Angabe des obli⸗ 
gatoriſchen Verhaͤltniffes individualiſirer, aus dem ſie entſpringen, 
‚und welches ſelbſt wieder niach Berfclevenheit des Entftehüngsgrun 
des (causa) ein verfchiedenen. iR. . Während ſich das. dingliche Recht 
ohne Angabe. feines Entftehungsgrundes vollkommen ausreichend 
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bezeichnen: laͤßt (7. B. das Gigenthumsrecht, obne Hinzufügung der 
‚Zratition oder Erfisung) , laßt fi: Die Obligativ und das Korberungs- 
recht nur durch Angabe Bar: Cauſq charakterifizen :„ während das. ein 
want entſtandene Ringliche: Recht unabhängig von feinem concreten 
Entfcehungsgramd: befteht unk ‚Durch die Augabe feines, Inhalt 
‚megielifitt. wird, läßt ſich die einzelne, Forderung van dar zu Ihrem 
Weſen gehörigen: Baufa: (der-sausa debandi) nicht trennen (singulas 
‚obligetiones singwlae causae sequuntur. J. 14 8.2 D. de except. 
.rei-judie. 44, 2) und wird das Korderungsrecht nur durch Angabe 
ſeines Entfiehbungsgrundes. inhivibualifttt 1. Die causa de- 
bendi!?: iſt aber zugleich mittelhar Die causa: actionis 12°: es laffen 
fich Daher auch ‚die ‚perfönlichen Klagen wur Durch Angabe. der Art, 
wie die. Obligatio entſtanden it, alſo durch Angabe des |. g. mittel: 
‚baren: lagegrundes der causa remota, ‚causa specialis), charakte⸗ 
rifiren!3. Es gibt daher fo viele Klagen in personam, als es 


) 44) Bol. Buchta Vorleſ. 1 S.185, Sintenis Srläuterungen über vers 
ſchiedene Lehren des Givilprozeſſes Hft. 11 Mp. V. Über den Klagegrumd, insbef. 
8.4 ©. 219 fg. 

43) Diele causa debendi, det Entftehnngsgrund ber Obligatio, muß von der 

ı gaugaıpromittendi, Dem Rechtsgrund des obligatorischen Berfprechene, wohl un⸗ 

terſchieden werden, was Öfters nicht gehörig geſchieht, vgl. Unger Die rechil. 
Ratur der Inhaberpap. &.175 Note 7, dem Hierin Schlefinger Zur Lehre 

. bon ven Formalcontracten (1858) ©. 44% Mote 42 beiflimmt. 

412%) In diefem Sinn fpricht man von einer Darleihensflage (nondictig ex 

‚ mutuo) , von einer Stipulationsflage factio ex stipulatu), von einer Kauf⸗, 
Leih⸗, Wechfelflage n. f. f. und läßt dieActio, da fie ver Ausprud für gerichtliche 
Sorderung iſt, ftatt aus dem obligatorifchen Nechtsverhältuiß, unmittelbar aus 
bem obligatorischen: Faktum: enifpringen 3. DB. aus. dem Kaufgefhäft, ackio 
nascitur ex contractu, ex delicto, ex variis causarum fißuris., . , 
18) Gs iſt ein verkehrtes Beginnen und ein vergebliches Bemühen ber älteren 
Doftrin gewefen (fo z. B.SHmidt Lehrb. der gerichtl. Klagen 58. 99.400, vgl. 
dagegen Note: zu $:99:u4.Note-4 zu-8: 100 der Aten vielfach berichtigten Auflage, 
ebenfo Schweppe röm. Brivatr. I $: 463 und in neuefler Zeit wieder Beibtel 
Berichtl. Berfahr. 5:84 Note 4), bei den Obligationen zwifchen causa proxima 

- (generalis) ımb rcausa renrote (specialis) in dem Sinn zu unterfcheiben,, daß 

: cansa proxima (generalis) das fahle nackte debere an fi), causa remota (spe- 
elalis) das cbligatorifche Faktum bezeichne. Die Obligatio in genere, das Forde⸗ 
rungsrecht als allgemeines: exiſtirt gar nicht, jede Obligatie, jede Borberung tritt 
als ſpezielle in's Dajein :.e6 gibt nur concvete, individuelle, nicht.abfirafteuniver, 
felle Obligationsverhältniffe. Es läßt fich daher fein debere an fich, feine Forbes 
zung ohne ipegielfe Cauſa denken, und diefe:brüdt der Forderung fofort ihren un: 

. böfchbaren Eitempel auf: wer ſchuldet, ber ſchuldet ſtets aus einer beftimmsen@ aufa, 
vgl. auch Krfier Lit, Sontefl. md Urtheil 5.35 S. 282 fg. und Puchta Kleme 
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Gattungen und Arten von Obligationen gibt. Aus diefem Grund 
muß aber die Lehre vom der Eintheilung der perfönlihen Klagen in 
Eontraftes, Deliftöflagen u. f. w. 1 dem Obligationenrecht vorbe⸗ 
halten werden, da in ihnen nur eine Berfchiedenheit der Obligationen 
ſelbſt ihren Eriegerifchen Ausdruck findet. Das Gleiche gilt von ber 
Unterfcheidung der perfönlichen Klagen in Haupt» und Gegen: 
flagen (actiones directae, contrariae) 15 und in Straf- und Er- 
ſatz⸗ (Entfhäbigungsds) Klagen (actiones poenae persequendae, 
rei persequendae causa comparatae) 16, da auch diefe Unterfcheis 


eivil- Schriften S. 178. Man könnte verfucht fein, bei der perfönlichen Klage 
eine doppelte Cauſa in der Art zu unterfcheiden, daß die Forderung die causa 
proxima, das obligatorifche Faktum die causa remota wäre, indem man bavon 
ausginge, daß die Klage (3.2. die Wechfelflage) aus der (Wechſel⸗) Forderung, 
die Forderung aus dem obligatorifchen Faktum (3. B. dem Wechfel) entfpringe. 
Aber auch dieß wäre unpaflend, da Klage == gerichtliche Forderung ift, und Bor: 
derung und gerichtliche Forderung boch nicht als Erzeugendes und Erzeugtes un 
terfchieden werben fönnen: es macht ſich hier eben wieder geltend, daß bei Obli- 
gationen Klage und Recht ſich durchaus decken. 

44) Es hängt biefe Bintheilung der perfönlichen Klagen von der Bintheilung 
der Obligationen nach ihren Entfiehungsgründen ab, worüber befanntlich zufolge 
der Verfchiedenheit ber Duellenausfprüche Meinungsverfchievenheit herrſcht (vgl. 
Savigny Obl. R. 1186.54.85, Arndts 5.229); das Nähere im Obl. R. — 
Das Regifter zum bürgerl. Geſetzb. unterfcheidet zufolge 8.859 a. b. G. B. bie 
perfönlichen Klagen in Klagen aus Berträgen (Contrafisflagen), aus erlittener Bes 
ſchaͤdigung (Delifteflagen, Entſchädigungsklagen $$.4489.4490 a. b. G. 3.) und 
aus dem Geſetz; der Ausdruck „aus dem Geſetz ik auch hier wieder nur in negativem 
Sinn zu nehmen (oben $. 72 Notes) und dem Ausdruck condictio ex lege, wie et 
früher häufig (miß=) verftanden wurbe (vgl.SavignyV ©.542 fg.), nachgebildet. 

45) Diefer Unterfchieb beruht auf per Bintheilung der Obligationen in obliga- 
tiones bilaterales aequales et inaequales vgl. 5.864 a. b. G. B. (gegen wel: 
hen $ aWer freilich manches einzuwenden if), vefp. auf der Unterfcheidung der or: 
derungen aus einem Obligationsverhältniß in wefentliche (Haupt⸗) Korberungen 
(actio directa) und zufällige (Gegen) Forderungen (actio contraria). Die Ge 
genflage (actiocontraria) ifl von ber Widerflage (reconventio), einem rein pro: 
zeſſualiſchen Begriff, wohl zu unterfcheiden. — Wohl mit Unrecht handeln manche 
gemeinrechiliche Schriftfteller z. B. Wächter Handb. 115.64 Nr. III, Arndté 
8.99) von diefer Bintheilung der Klagen im allgemeinen Theil des Syflems. 

46) Die Bintheilung der Klagen in Strafflagen und f. g. reiperfekutorifche, 
ſachverfolgende, erhaltende, Erſatze, Entfhäpigungsflagen (vgl. Kierulff | 
©.220 fg., Savigny V55.210—242, Pucht a Pandekt. $. 84, Brinz Pandekt. 
1 S.32 fg., Arndts Pandeft. 8.98) ift für das öfterr. Recht (vgl. Dagegen $. 17 
l.h.t.) fihernicht über den Kreis ver Obligationen hinaus auszubehnen (vgl. au 
SavignyVS.37); felbft aufdiefem Gebiet hat fie eine [ehr untergeordnete Bes 
bentung, ba einerfeits nach oͤſterr. Recht in paflender Weife (vgl. Savigny V 
©, 49 fg.) die Entſchädigungopflicht, gleich jeder anderen Schuld, ohne @infchräns 
fung auf die Erben des Befchädigers übergeht (5. 1337 a. b. &. DB. vgl. Bpl 
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dungen auf einer Verichiebenheit des Inhalts und des Gegenſtands 
der Obligationen beruben. 


3. Gegenftand der Klagen; Verſchiedenheit der 
Klagen darnach. 


$. 445. Der Ausdrud Gegenfland der Klage hat eine dop⸗ 
pelte Bedeutung, die nicht immer gehörig unterſchieden wird. 

I. Zunaͤchſt kann man unter Gegenſtand der Klage Dasjenige 
verftehen, was mittelft der Klage geltend gemacht, gerichtlich verfolgt 
wird: aljo das Eingellagte. In diefem Sinn it ®egenftand der 
Klage das in Anfprud genommene Recht oder Rechteverhältniß 
felbft, rejp. zufolge der Verwechslung des Rechts mit feinem Objekt, 
des Rechiöverhältniffes mit feinem Inhalt, der Gegenſtand des Rechts 
oder eine rechtliche Eigenfchaft (3.3. das Eigenthumsrecht, das Erb: 
recht, die Forderung, die Sache, die Erbſchaft, die Schuld, die Ba: 
terichaft oder Kindfchaft). Im dieſer Bedeutung fällt der Gegenſtand 
der Klage mit dem Gegenftand des Rechtöftreites zufammen und 
laſſen fi) die Klagen unterfcheiden in Klagen um Status, um 
®ut, um Schuld!. — Auf diefem Begriff des Gegenſtandes der 


8.64 Rote 46), fomit die Nothwendigfeit der Annahme f. g. einfeitiger Straf: 
Hagen (uneigentliche Strafflagen, Strafflagen im weiteren Sinn) entfällt; ander: 
feits aber nach öfterr. Recht nur Eine Obligatio auf Privatfirafe befteht, nemlich 
der Anfpruch des körperlich Berlegten auf Bezahlung von Schmerzensgeld, wos 
durch dem Berlepten eine Bereicherung über den fonfligen Stand feines Vermögens 
hinaus verfchafft wird (8.1325 a. b. G. B.); wohl mit Unrecht leugnet Wächter 
Handb. des ſaͤchſ. Strafrehts 4857 1 S. 78 fg. den pönalen Charakter bes 
Schmerzensgeldes; das Nähere im Obl. R. (Die Klage des $. 1325 a. b. G. B. 
erfcheint infofern als mixta, als fle auf Erfah des pefuniären Berluftes und auf 
Strafzahlung gerichtet. if, tam rei quam poenae persequendae causa com- 
parate. Im Grunde erfcheinen nach äfterr. Recht auch die Obligationen, welche 
auf Bezahlung des f.g. Affeftionsinterefies gehen, oben 8.1403 Note 28, als 
actiones mixtae, indem hier das firafende Element in ber Berüdfichtigung und 
DVeranfchlagung der individnellen Vorliebe zu Geld befteht.) Der Anfprudh auf . 
Bezahlung einer Conventionalſtrafe, 8.1836 a. b. G. B., ifl ein rein vertrags: 
mäßiger, die Klage darauf alfo eine gewöhnliche Contraktsklage, nicht etwa eine 
BPönalklage (vgl. Savigny V S.59 Obl. R. II 8.80). — Daß diefe Einthei⸗ 
. kung der Klagen „als eine Gintheilung der Obligationen zu behandeln und aus 
dem Actionenrecht zu verweifen fei”, hat ſchon Savigny V$.240 Note a an⸗ 
gedeutet und Windſcheid DieActio $.8 mitRecht ausgeführt, dem hierin auch 
Muther S.59 beiftimmt. 

4) Die Eintheilung der bürgerlichen Klagen in Klagen um Gut und um 
Schuld bat fchon das mittelalterliche deutfche Recht gemacht, Sachfenfp. I 70 
85.4. 2, Richtfl. Landr. (ed. Homeyer) Cap. 8 8. 4: Klagen „ume feult unde 
umme gut (unde umme anevanc)” vgl. Blatner Hiftor. Entwidel. II 5.49, 
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Klage. beruht auch die Eintheilung der Klagen in poſſeſſoriſche 
Befitz⸗ und petitorifche ( (Rechtes) Klagen, jenachdem ber Befit 
oder das Recht Gegenſtand der Klage (des, ‚Kehtöftreites) ‚in 
, 1. Im eigentlichen und gewoͤhnlichen Sinn verſteht man unier 
® egenftand der Klage: ben 3 wed, ben der Kläger mittelft der 
‚Klage zu erreichen ſucht, alſo dasjenige, was ber Kläger vurch die 
Klage zu erlangen ſtrebt: den Inhalt des klagbaren Rechtsanſpruchs 
(9. 408)4. In dieſem Sinn macht ber Begenftand ver Klage den 


Walter Deutfche Rechtsgeſch. 11 8.678 fg. 5. 688 fa. $.697 fg. uch imcheu⸗ 


tigen Leben hat ſich wenigſtens der Ausdruck Schuldklage als ein allgemeinüb- 
licher erhalten. 
‚2 Zu den poſſeſſoriſchen Ringen (vgl. darüber Bay er Theorie der ſummar. 
Prozeſſ. 6. Aufl. S. 154 fg., vgl. auch Forſtet 8.8) gehören nach doſterr. Recht 
nur die.f. g. Beſig ſtörungsklagen, alſo bie (perfänlichen Deljffs=) Klagen. zum 
Schuß des geförten ober entzogenen Befiges (interdicta retinendae, recupe- 
randae possessionis) $$. 339. 345—347 0.6. G. B., faiferl, Berorbn. v. 37. Oft. 
1849 (Michel INr. 363) vgl. auch $. 618g. prov. C. P. O. Der im pofleffori- 
ſchen Streit Unterliegende kann daher noch immer den petitoriſchen Streit erheben 
. (1.44 $. 8 D. de except. rei jud. 44, 2 Si quis interdicto egerit de possessione, 
postea in rem agens non repellitur per exceptionem, quoniam in 'interdieto 
- possessio, in actione proprietas vertitur), und die Entſcheidung im poſſeſſori⸗ 
ſchen Streit erfcheint ale eine bloß proviforifche $.847 a. b. &. B. Hofdektr. 
26. Nov. 1824, 4. Juli 4885 (Michel 1 Mr. 569. 570). — Die bei ung f. g. or⸗ 
‚bentliche Befigfiage ($. 2 ber angef. faiferl. Beroron. 5.618 prov. C. P. O., 
ſ. g. pogsessorium ordinarium) iſt nicht eine Beſitzklage ſondern eine Rechtes 
Hage, nemlic eine der actio Publiciana nachgebilvett Klage zum Schuß des 
‚Eigentums ($. 872 fg. a.6.08.3.51.7%.6D.h. t. 6, 2 Publiciana aclio ad 
‚instar proprietatis, non ad instar possessionis respicit), welche nur auf einer 
Grleishterung des Cigenthumsbeweiſes beruht und baher freilich auch dem bloßen 
bonae fidei possessor zu Gute fommt (vgl. jeßt insbefondere Delbrud Die 
dingliche Klage des beutfchen Rechte 4857 $.3)5 daß die actio Publiciana bei 
uns ordentliche, Befipflage genannt wird (vgl. au Delbrück 8. 48), erklärt 
fd theils aus hiftorifchen Berhältniffen (vgl. Unger Der Entwurf eines bür⸗ 
gerl. Geſetzb. S. 84 —86), theils daraus, daß mit dieſer Klage das (ſtärkere) 
⸗Recht zum Beſitz“ (vgl. 88.854. 858 a. b. G. B. $-5 bei Taiferl. Verordn. 
g. 620 prov. C. P. O.) geltend gemacht wird. 

3) Bel. Pucht a Pandekt. 5.84 Vorleſ. IE. 190 fg., Wächter Hbb. 11%. 46. 

4) Bon biefem juriſtiſchen Gegenftand (dem praftifchen Objekt) der Klage 


iſt die Sade, das‘ mäterielle Objekt, wotauf fi die Klage unmittelbar oder, 


‚mittelbar bezieht (homo, corpus de quo agitur, res de yua agitur in dieſem 
Sinn, id ipsum de quo agitur 1. 43 1. 44 1.27 D. de except. rei jud. 44, 2 
vgl. Bekker Die progefl. Confumpt. ©. 48 fg. 232-fg.) wohl zu "unterfihels 
‚ den: bie verſchiedenartigſten Klagen koͤnnen ſfich auf ein und dieſelbe Sache be⸗ 
ziehen 4 ®B. eine Eigenthumsklage, Servitutsklage, Miethoklage, Kaufsklage in 
Anſehung derſelben Sache) vgl. SavignyV 8.281 Note, Wachter S. 23. 
423. Dance Anfprüge und Klagen haben aber auch den praftifdren Iwed gemein 


Titel wieherholt von einer Pflicht bes Vaters, das 


® 
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Inhalt bes Petit aus, welches den Entwurf des Urthells bilden 
wie es der Richter zu formuliren hat, wenn er dem Bigehren ded 
Klägers (dem f. g. Klagebegehren, der Klagbite, bem Klageantrag 
durchaus ſtatizugeben findet ®. . 

Zwec der Klage {ft im Allgemeinen Anerkennung des Rechts 
oder Rechtöverhältniffes , welches mittelſt der Klage geltend gemacht 
wird. Dieſe Anerkennung verlangt der ‚Kläger fowöhl vom Belläg: 
tens als vom Richter. Diefer Anfprud tritt jedoch dem Beklagten 
gegenüber in den Hintergrund, weil es einerſeits von der Eniſchei⸗ 
dung des Richters abhängt, ob das Recht, welches geltend gemacht 
wird, dem Klaͤger wirklich zuſtehe, alſo der Beklagte. verpflichtet ſei, 
hasſelbe · anzuerkennen, und andererſeits ſelbſt im Fall einer dent 
Kläger günftigen Entſcheidung die ſchuldige Anerkennung von Sei: 
ten des Beflägten nicht formell zu erflären tft, fondern in reellen 


und flimmen in ihrem äußern Erfolg und Tegten Refultat überein, fo 3. B. die 
Eigenthumsklage und bie, Commoedqtsklage anf. Herausgabe derfelben Sadıe; 
über bieiet Berhältnig vgl, unten $, 117. 

) Geifl,hiernurvom f. g. Sachpetit Saͤchbitte, Klagebegehren g.s A. G.O. 
85.4. ir prov. &.B.D.) die Rede: das ſ. g. Prozeßpetit (die Prozeßbitte), welches 
den Antrag auf Bornahme der naͤchſten progehleitenden Verfügung enthält, ift hier 
ohne Interefie (vgl. Bayer Vortr. 8.465). — Das Saypeiit enthält, gewiſſer⸗ 
maßen diejenigen Beftanbiheife i in fi, welche in der Kormula aus der Zeit bes 
ordo judiciorum privatorum in der Intentig u b Condemnatio enthalten waren, 
alfo den Ausdruck bed Rechts, .vie concrete Rechtsbehauptung felbft (ea pars [ex 
vgl. Bekker Conſumpt. .38] ‚qua actor desiderium suum coneludit Gaj. IV 
$.44) und die Bitte (fat bee 653 Befehle) an ben Juder zu condemni⸗ 
ven. In dieſem Sinn könnte man jagen, daß bie heutige Petitformel ſtets in ‚jus 
concepta und in der Regel certa fei: bie Geſchichtserzaͤhlung in der heufigen 


‚Klage (vgl unten $, 123 Nofe16) vepräfentirt die demonstratio der in jus, refp. 


bie intentio der, in factum congipirten Bormulg (vgl. Savigny V 8,244 fg., 
Budte Inſtit. 108. 468, Keller. Civilꝑroʒ. 85.39. 88). _ 
6) Die wird oͤfters überfehen: daß aber der Kläger auch vom Bekl gten | die 


Anertennune feines Rechts. beanfpruchen koͤnne, folgt ſchon aus ber afur.b My 


Rechts als einer Hexrſchaft pes Willens, über den Willen (oben $$. 4108. 409 
Recht deutlich, zeigt fi die perf önliche Berpflichtung bes Gegners zur nerfennung 


beiden Statusflagen, jngl. Note 7), 3.8. bei ver Klage anf Anerfennung ber Va⸗ 


terſchaft, bei ber ſchon ihrem Namen nach auf Aneifennung gerichteten. actio de 
partu, agnoscondo, D, de agnoseendis et alendis liberis 25, 3, in welchem 

Kin als das feine anzuerien⸗ 
nen, die Rebe ift 3. B. I. 4 8.4 — cogatur maritus partum-ägnoscere et si 


. non agnoverit, extra grdinem coercetur, I. 18. 46 1.8'$8.4.— de agnoscendo 
ca agatıır ).8 58.2. 6 eod.); ja nach rom. Hecht wurde fogar unter Umfländen 
der beklagte Schulbner. —e einen Anerkennungsvertrag abzüfchliehen 


(Bähr Die Anerkennung ©. 281 fg.) vgl. unten Note 20. 
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Leitungen, fei es nun in Kolge desfelben Prozeſſes oder eines fpäte- 
ven Rechtöftreites, ihren materiellen Ausdruck zu finden hat. So er- 
fheint denn die Klage in diefer Beziehung bloß auf die richterliche 
Anerkennung des geltend gemachten Rechts gerichtet, und wird daher 
das Petit gewöhnlich? nur auf gerichtliche Feftftellung des Dajeins 
des behaupteten Rechtsverhältniffes geſtellt. In vielen Fällen wird 
aber dem Kläger mit diefem Ausſpruch über die Eriftenz feines 
Rechts, mit diefer mehr theoretifchen Anerkennung desfelben nicht 
geholfen fein; er wirb auch die Herftellung beziehungsweiſe den Schuß 
jenes Zuftandes fordern, der feinem Recht entfpricht, alfo nebft der 
Anerkennung auch die Verwirklichung (Realifirung) feines Rechte 
beanfpruchen. Zu diefem Ende fordert der Kläger vom Beklagten, 
daß diefer dem geltend gemachten Recht gemäß etwas thue oder unters 
laſſe und Felt an den Richter die Bitte, daß er den Beklagten hiezu 
ſchuldig erfläre, daß er die Berurtheilung (Gondemnation) des⸗ 
jelben in diefe Leiftung ausfpreche. Der Gegenftand der Klagen ift 
fomtt bald bloße Anerkennung des behaupteten Rechts, bald nebft 
biefer Anerkennung des Rechts eine beftimmte Leiftung des Bellag- ” 
ten: mit Rüdfiht auf diefe Verfchievenheit des Gegenſtandes und 
des Petits laflen fich die Klagen in zwei Elaffen unterfcheiden, in 
Klagen mit und ohne Eondemnation?*: mit Diefen macht 
man (bloß) das Beftehen eines Rechtsverhaͤlmiſſes oder Rechts, 
mit jenen (auch) den Inhalt desjelben geltend 8. 

4) Zu den Klagen, welde auf Condemnation geben, der 


7) Man pflegt aber öfters auch bei Präjudicialfiagen das Petit geradezu 
auf bie Verpflichtung des Bellagten, ein Familienverhältniß als beſtehend anzu⸗ 
erkennen, zu richten (3. B. A fei ſchuldig, B als fein Kind anzuerkennen, ftatt A 
fei Bater des B), und bann fpricht auch das Urtheil dieſe Verpflichtung des Be⸗ 
klagten aus (3.38. A fei ſchuldig, den B als fein uneheliches Kind anzuerkennen), 
während es fonft im Urtheil heißt: A fei ale unehelicher Vater des B anzufehen, 
dafür zu Halten u. f. f., vgl. auch Note 48. 

72) 88 verſteht fich von felbft, daß hier unter Verurtheilung (Condemnatio) 
nicht bie Sachfälligkeit des Beflagten im Gegenſatz der Losfprechung (damnare — 
absolvere) zu verflehen ift — denn in biefem Sinn gehen natürlich alle Klagen auf 
Verurtheilung —, fondern die Berurtheilung des Beklagten in eine beftimmte Lei⸗ 
flung, worauf die Grefution folgen kann; in dieſem Sinn heißt es bei Gaj. IV $. 44 
— certe intentio aliquando sola (sc. sine condemnatione) invenitur, sicut 
in praejudicialibus formulis ; vgl. Keller Eivilpr. 58.88. 40. 

8) Dal. Windſcheid Die Actio S. 17 fg., der aber mit Unrecht behauptet, 
daß dem Präfubicium „ein eigenes Recht auf Anerkennung desrechtlich ober faktiſch 
Beſtehenden gegenüberftehe" (vgl. dagegen auch Dworzak in der krit. Überfch. V 
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hören vor Allem die perfönlichen Klagen. Diefe Klagen gründen 
fich auf eine Obligatio, alfo auf ein Rechtsverhaͤltniß, welches darin 
befteht, daß der Bellagte dem Kläger etwas zu leiften ſchuldig if, 
und find auf Erfüllung dieſer Verbindlichkeitꝰ, alfo unmittelbar auf 
eine perfönliche Leiftung des Beklagten (auf ein dare facere prae- 
stare) gerichtet. Die Anerkennung, daß dem Kläger das Forderungs⸗ 
recht zuſtehe, laͤßt fih hier in der Faſſung ausfprechen, daß 
Beklagter dem Kläger zu leiften fchulbig ſei; dieſe Faſſung ift aber 
zugleich die Formel für die Berurtheilung: Anerkennung und Con⸗ 
demnatio fallen hier zufammen, indem der Richter feine Anerkennung 
der Verpflichtung des Beklagten in der Form des Befehls, fie zu er- 
füllen, ausſpricht. Es treten hier alfo im Petit und im Urtheil An» 
erfennung und Condemnatio in der Regel nicht äußerlich gejondert 
hervor und die Klagen aus Obligationen erfcheinen infofern ale 
Klagen auf bloße Eondemnatio9*: dennoch ift der Sache 
nach auch bier das Flägerifche Begehren und ver richterliche Aus» 
ſpruch auf Beides, Anerfennung und Berurtheilung gerichtet, und es 
gibt progefjualifche Lagen, in welchen diefe beiden Momente im Pe⸗ 
tit und im Urtheil auch äußerlich gefondert hervortreten 10. — Berner 


S. 44. 12): es ift vielmehr ſtets dasſelbe Mecht, welches fich wie zur Renlifirung 
fo zur Anerkennung bringt, und es fleht daher dem Präjunicium jenes Recht 
gegenuber, auf deſſen Anerkennung geflagt wird. 

9) Mit Unrecht hat Haffe Rhein. Muf. VIS. 18 fg., verleitet durch eine 
unrichtige Auffaffung des Grundes und Begenflandes ver Deliktsflagen, die Anficht 
aufgeftellt, daß die perfünlichen Klagen nicht auf Erfüllung der Verpflichtung, 
fondern auf Erſatz für die Nichterfüllung gehen, vgl. dagegen auch Windſcheid 
Die Actio S. 24 und insbefondere Demelius Unterfudh. 1 S. 140 fg. 

92) Pal. auch Puchta Borlef. 1 S. 490. Es wäre in der That ganz übers 
flüſſig, ein Petit und Urtheil etwa fo zu formuliren: Bellagter fei ſchuldig, dem 
Kläger die geliehenen 400 fl. zurüdzubezahlen und fei Daher fchulbig, diefelben bins 
nen 14 Tagen zu bezahlen; beide Sätze werben mit Recht in den einen zufammenge- 
zogen: Beflagterfei fchuldig, bie gelichenen 100 fl. binnen 44 Tagen (bei fonfliger 
Grefution) zu bezahlen. Es macht fich alfo auch hier wieder der Umſtand gel⸗ 
tend, daß das Forderungsrecht und ber’eingeflagte Rechtsanfpruch identiſch find. 

40) So im Goncurs, wo die T.g. Liquibirungsflage angeftellt wird, womit 
Liquidhaltung (Anerkennung) ber Forderung und Berfegung der Borberung in eiue 
beflimmte Caſſe begehrt wird ; hier fpricht auch der Richter zunächfi nur über die 
Eriſtenz („Richtigfeit”) der Forderung, erflärt fie ale liquid refp. verweigert dieſe 
Anerkennung (f. g. Liquidirungsurtheil) und behält die Entſcheidung über bie Claſſe 
dem Glaffififationsurtheil vor (ogl. Hofdefr. 15. Mai 1786, Weffely Handb. I 
Mr. 1688). Recht deutlich tritt Der Unterfchieb zwifchen Anerlennung und Verur⸗ 
theilung bei perfönlichen Klagen hervor, wenn im Urtheil der obligatorifche An⸗ 
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gehoͤren in dieſe Eategorie die vermögen owmecht l iche m lagen :in 
rem, alſo die dinglichen Klagen und dien Klagen ann Schutzt des 
Erbrechts. Diefe Klagen gründen ſich auf Rechte, deren Inhalt nicht 
in der Berpflichtung einer-beftimmten Perfon zu einer Leiſtung bes 
ſteht; fie gehen nicht: unmittelbar - aufl eins perfönliche Leitung des 
Beklagten; fördern find unmittelbar inremmfauf Die Sache, die Etb⸗ 
haft) gerichtet und haben nur.mitielbar .eine:2eiftung: des: Beklagten 
zur Folge, inſoweit dieß nemlich nöthig iſt, um den dem Eägeriichen 
Recht entſprechenden Zuſtand herzuſtellen i1u1. Der richterliche Aus⸗ 
ſpruch, daß. dem Kläger das intendirte Recht zuſtehe, hat deßhalb 
hier nicht. die Faſſung der Verurtheilung des Beklagten zu der vom 
Kläger verlangten Leiftung: die Condemnatis muß Daher neben der 
Anerkennung befonders ausgefprochen werben... Während bei den per⸗ 
fönlichen Klagen die Berurtheilung des Beklagten in der Regel den un⸗ 
müttelbaren und einzigen Inhalt des Urtheils bildet, enthaͤlt bei den 
vermögendrechtlihen Klagen in rem das richtenliche Urtheil zunaͤchft 
den Ausſpruch über die Eriftenz des behaupteten. Rechs und: u 


ſpruch auf wiederkehrende Leiſtungen (z. B. Zinſen, Alimente, legirte Renten, 
2eibrenten, Pachtgelder) anerfannt und die Verpflichtung zur Zahlung der: hreeits 
fällig gewordenen un? der fünftig fällig werdenden Raten ausgefprochen wird 
‚togt. a. h. Entichließ. 30. Mai 4185, N. G. B. Mr, 185y ... . 

44) Mit Umecht hat Haffe Rhein. Muſ. V S. 454 fg. 159. ſg. irregeführt durch 
Eigenthũmlichkeiten des präfudiziellen Sponflonsprozefles (sponsie mere,praeju- 
'dicialis mit ber'stipulatio pro praede litis et vindiciarum Gaj: IV 585. 1 — 95, 
"Keller Civilproz. 85.26. 27) behauptet, daß jede actio.in rem, foweit fie.auf 

eine Leiftung des Beflagten gehe (3. B: die Eigenthumsflage auf Herausgabe dar 
Sache) zugleich‘ eine actio in personam fei, während: das charakteriſtiſche. Merf: 
mal der perfönlichen Klage gerade darin befteht,. daß fie aus einer Obligatio ent⸗ 
fpringt und deßhalb unmittelbar anf eine Leiſtung des Beklagten. geht, was bei hen 
Klagen in rem eben nicht der Fall ift ($.4-I. hat, vgl. auch Winpfheib Die 
Actio S.44 Notes). Es läßt fich daher auch nicht.billigen, wenn &ö 5 r in feinem 
Magaz. IV S©.17 fg. und Wächter II ©. 449. die actiones in rem auß dem 
Grunde, meil fie mittelbar auch auf eine Leiftung des Beflagten gehen, gemifchte 
Klagen nennen: ‚Doch wird freilich aus diefem Grund bie hareditatis petitin.in 
den Quellen einmal mixta personalis actio {1.2 C, de.P. H, 3, 81) genannt 
vgl. Lohr S.24 fg., Arndtsim-Rhein, Muſ. II S. 144 fg. .. :r 

413) Im römifcdyen Gormularprogeß trat dieſer Beſtaudtheil des richterlichen Urs 
theils felbfländig hervor in der dem arbitratus judicis: auf Rekitution uoybers 
gehenden pronunciatio als dem Ausſpruch des Richters über die Erifiengches 
Fägerifchen Rechts cf: 1:40 5. D. de-proc. 8, 8 — rem meam esse pronun- 
‘tietur; 1-85 $.4-D. de R: V. — judex. sententia .decleravit- fundam mesm 
esse; 1.6 $.2 D.-de:confess. 42, 3 — atqui si domipii mei fundam, asse 
pronunciatum esset; 1. 84-D.de piga. 20, 4.1.33. D. do A. E. V. m.quia.non 
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mittelbar und folgerungẽſweiſe auch eine Verurtheilung des Beflagten 
zu beflimmien Leiftungen. Es treten bier aljo im Petit und im Ur⸗ 
theil Anerkennung und Condemnation als gejonderte Momente her⸗ 
vor (BB 15.521. 536) 13; dieſe Klagen find fomit Klagen auf 
Anerkennung des Rechts und auf @ondemnatiouft, 


est dejure servitutis in rem actione pronunciatum ; ]. A5D.deexc.r.j.44,8 
— meam esse hereditatem pronunciatum sit) ; vgl. über biefe pronunciatio 
Bahariä in ber Zeitſchr. fürgefchichtl. Rechtswiſſ. Bo XIV Nr. IV S.95—136, 
SavignyIV$.287, Keller Civilpr. ©. 109. — Auch im heutigen Redt 
fommt eine folche von der Condemnatio abgefonderte Pronuntiatio vor, nemlich 
im Concurs bei den Klagen auf Liquidhaltung des Cigenthums und des Pfand⸗ 
xechis, Hfdelr. 19. Aug. 1825, Weffely I Nr. 1684 (— „In dem Liquidationse 
urtheile muß dem Kläger das Eigenthum abs oder zuerkannt. werben — jedoch if 
bem Kläger das ihm von dem Bericht zuerfannte Eigenthum vor Verlauf ber 
Ediktalanmeldungefriſt nicht zu verabfolgen — ); vgl. andy die in Nr. 44 ber 
®.3.4858 mitgeth. Plenarentfch. des ober. G. H. 

48) Für den Kläger fiellt ſich freilich die Verurtheilung bes Beklagten in die 
beflimmte Leiftung (3. B. Herausgabe der Sache) als ber praltifche Iwed dar, den 
er mitder Klage zu erreichen fucht, und barans erflärt es fich, „daß die minder forg« 
fältige Praris fich wicht felten bloß auf die Condemnatio befchräntt “ (Bayer 
Bortr. ©. 406). Dennoch if es yon großer Wichtigkeit, das Petit und das Urs 
theil auf Anerkennung des Mechtes ſelbſt zu fellen (vgl. Savigny V S.90), 
ſchon wegen ber Rechtskraft bes Urtheils 1.15 1.80 8.4 D. de axc.r.j. (44, 23). 
Died geſchieht denn auch bei uns in der Regel; fo wirb die Eigenthumsflage 
8.866 4. b. G. B.) anf Anerkennung des Cigenthumsrechts und Herausgabe ber 
Sache gerichtet (Zeiller 11 ©. 430 „In der Eigenthumsklage begehrt der Eigen- 
thümer, daß der Befiser zur Anerkennung und Zurüdftellung des Cigenthums 
angehalten werde), die ſ. g. Exſcindirungeklage (der in Form einer Klage geltend 
gemachte Widerfprucd eines Dritten gegen die Erelution) auf Anerkennung des 
Eigenthumsrechts und Aufhebung der Grefution (vgl. Hffzldefret 44. Juli 4845, 
Weſſely 1 Nr.A488765.447. 584 fg. prov. E.B.D. 5 anders und paffender nach 
gemeinem Recht 1.15 6.4 D.de re jud. 42, 4, wonach der Erekutionsrichter nur 
summatim de proprietate cognoscit und die resjudicata tantum capioni pro- 
ficit vgl. Savigny VI ©.439), die Erbfchaftsflage (5.828 a. b. G. B.) auf 
Anerkennung des (Alleins oder Mit) Erbrechts und Heransgabe der Erbſchaft 
(Beiller 1LS.870 „Das Begehren ift bei der Erbſchaftsklage zunächſt darauf 
gerichtet, baß der Kläger als Erbe anerkannt. werde”) n. f. w. (Wie alle dem 
gegenüber ber Berfafler ber „Eritifchen Beiträge zur Theorie des öfterr. Privats 
rechts" ©.125 fg. 178. 475 fg. behaupten Faun, baß „bie bingliche Klage nicht 
auf Anerkennung des Rechts gerichtet fein könne“, id wohl eben fo ſchwer zu be⸗ 
greifen, als deſſen Behauptung, daß die bingliche Klage deßhalb einen „negativen 
Charakter” habe, weil fie „auf Aufhebung der Störung“, alfo regelmäßig auf ein 
poſitives Handeln des Beklagten, gerichtet fei !) 

44) Der praftifche Gegenfland, welchen ber Kläger mit der perfönlichen oder 
unperfönlichen Klage auf Eondemnatio in Anſpruch nimmt, läßt fi in Haupts und 
Nebengegenſtand (Haupts und Nebenzwed) unterfcheiben ; der legtere (die ſ. g. 

Unger, Syſtem v. öſterr. allg. Privatrechts. Bp II. 24 
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2) Jene Klagen, welche keine Gondemnation zur Folge Haben, 
find bloße Anerfennungsflagen (Klagen auf bloße Anerken⸗ 
nung), weil fie nicht die Berurtheilung des Beklagten in eine Leitung, 
fondern bloß die Erwirkung eines ridhterlichen Ausſpruchs über die 
Eriftenz oder Richterifteng 11*, über Umfang oder Dauer eines behaup⸗ 
teten Rechtöverhälinifieß oder Rechts bezwecken. Diefe Klagen beißen 
auh Präiudicialflagen (im weiteren Sinn, praejudiciales 
actiones, praejudicia !5), wenn und weil fie eine Borfrage zur Ent: 
ſcheidung bringen, welche für andere Rechtsverhältniffe und Rechte 
maßgebend (präjudiciell) if. Ihrer Natur nach find alle Staatskla⸗ 
gen Anerkennungsklagen (Präjudicialflagen im engeren Sinn vgl. 
3 16.509. 544), da aus den (perfönlihen und) Yamtlienverhält- 
niffen nur ein Anfpruch auf Anerfennung der Eriftenz derfelben ber» 
vorgeht 16; ferner die NRichtigkeitöflagen, da auch mit vielen bloß ein 


omnis causa, causa rei vgl. BdI S. 430) umfaßt alle Acceffionen (Nebenge⸗ 
bühren 58.942. 943) fowohl der Sache (3.8. Früchte) ale des Rechts (3. B. ſti⸗ 
pulirte Zinfen, Berzugszinfen, Schadenerſatz) als der Klage felbft (z. B. Prozeß⸗ 
koſten); infofern unterſcheidet man Klagebegehren in der Hauptſache und in der 
Nebenſache (f. g. Hauptbegehren und Nebenbegehren, Hauptgefuch und Nebenge⸗ 
fuch), jenes drückt den Hauptzwed der Klage aus, diefes ift auf die omnis causa 
gerichtet (vgl. Bayer 5.165, Beidtel$.49 fg.). Darüber, ob auf dieſe Acceſ⸗ 
fionen eine befondere felbftändige Klage ftattfinde, vgl. oben BHI ©. 605. 606 
und jept au Reyfcher Die Klagbarkeit der Nebenforberungen in der Zeitſchr. 
für deutfch. Recht Bo XVII ©. 4 fg. ; darüber, ob ver Richter auf dieſe Acceſſionen 
auch ohne die barauf geftellte Bitte der Barteien zu erfennen habe, wenn nur ihte 
Begründung aus den Klagen erhellt, vgl. Bp 1 5.66 Note 86. 

443) Unter dieſer Nichteriftenz iſt das Nichtvorhandenfein, alfo fowohl das 
Niedagemefenfein als das Nichtmehrbafein eines Mechtsverhältniffes, zu verſtehen. 
Mit Rüdfiht auf den möglichen boppelten Inhalt der Intention pflegt man die 
Präjudicialflagen in afflrmative und negative zu unterfcheiben, je nachdem bie 
Behauptung auf das Dafein oder auf das Nichtdaſein eines Mechtsverhältniflee 
geftellt wird, vgl. Holzſchuher Theorie und Caſuiſtik II S. 46, Schmidt 
Lehrb. der gerichtl. Klagen $. 220 fg. 

45) Gaj. IV$.44 8.48 1. h. t.5 vgl. Savigny V ©.49 fg. 69, Puchta 
Inſtitut. II 8.467 Pandekt. 5.84, Keller Eivilpr. 5.88. Es ift ebenfo unrich⸗ 
tig, bloß die Statusflagen Präfudicialflagen'zu nennen (wie bieß beſonders bie 
ältere Doktrin that, vgl. dagegen auch Wächter II S. 421.422), als umgekehrt 
jede Anerfennungsklage, auch wenn fle nicht eine präfubicielle Frage zur Entſchei⸗ 
dung bringt, Prajudicialklage zu nennen. Übrigens iſt zu beachten, daß zwar in 
der Regel jede Bräjupicialflage eine präparatorifche, nicht aber umgekehrt jede 
präparatorifche Klage eine Präjudicialflage iſt (3. B. die gemeinrechtliche actio ad 
exhibendum im Berhältnif zur vindicatio). 

46) So 3.3. die Klage auf Anerkennung des Kindesverhältnifles (f. g. actio 
de filiatione, de partu agnoscendo : an filius sit, an ex eo mulier praegnans 
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Ausſpruch über das Nichivafein eines Rechtöverhältnifies verlangt 
wird 17. Andere Klagen, die in der Regel auf Eondemnation gehen, 
treten zufolge eigenthümlicher Verhältniffe als Anerkennungsklagen 
(Präfudicialtlagen) auf; die Inftitute des öfterreichifchen Rechts, 
fowohl des materiellen als des formellen, bieten ‚gar manche Ber: 
anlaffjung dazu, daß Erbfchaftsflagen 18, dingliche 1? und perfön- 


sit 1.8 88.2—5 1.4 8.46 D. h. t. 25, 38 1.9 C.de patr. potest. 8, 47 vgl. 
Arndts 5.4975 bei und pflegt man diefe Klage Paternitätsflage zunennen, in= 
dem man die ben Beklagten treffende Seite des Rechtsverhältnifies hexvorhebt) ; 
die Klage auf Anerkennung des Daterverhältniffes refp. der väterlichen Gewalt 
(Gaj.1I 8.434 1.4 C.cit.8, 47 vgl. Arndts 5.428), des Gattenverhältnifles 
an uxor fuerit 1.8 8.4 D. cit.) u. ſ. w. Als Kläger muß bier derjenige auftreten, 
der nicht in quasi possessione jenes Zuſtandes iſt, den er für füch in Anfpruch 
nimmt (cf.1.7$.51.40— 42 D.de liber. caus. 40, 42, Puchta Inftitut. IL 
4. Aufl. S. 488. 439) ; auch von biefer Vertheilung der Barteirollen läßt fidy der 
Schlußſatz des 5.1458 a. b. G. B. (vgl. oben $.404 Note 50) verſtehen; bie 
Deweislaft trifft im Präjudicialprozeß natürlich Denjenigen, der als Kläger einen 
Status für fi} intendirt (cf.1.6 D. si ingen. 40, 44 1.44 D. de prob. 22, 8 cf. 
1.42 D. de except. 44, 4 vgl. zu diefer Stelle Puchta Borlef. I Beil. VI.) — 
Die Klage wegen unehelicher Paternität wird in der Praris gewöhnlich zugleich 
auf Anerkennung ber unehelichen Baterfchaft und auf Alimentation geftellt : diefe 
' Verbindung ift nicht, wie man öfters mit Unrecht behauptet, unbedingt nöthig 
(cf.1.6 D. cit. 40, 44 — sive nulla causa interveniat, redditur praejudicium) 
wohl aber zuläffig (vgl.$.4 a. b. G. B. 8.41 prov. &.B.D.); die Klage iſt dann 
aber nur infoweit Präjudicialflage als fie den Ausfpruch über den die Alimentas 
tiouspflicht bebingenden Status betrifft 5 foweit fie den Anſpruch auf Alimenta= 
tion verfolgt, ift fie eine perfönliche Klage (vgl. auh Wächter II $.45 Note 40): 
es ift alfo, da zugleich über Status und Schuld geftritten wird, eine Cumulation 
von Klagen (Klagenhäufung) vorhanden. 

475 Solche Nichtigkeitsflagen find im oͤſterr. Recht nicht felten, fo 3.2. die 
Klagen auf (abfolute oder relative) Nullität einer Ehe ($. 94 fg. a. b. G. B.; vgl. 
oben ©. 448. 449), eines Teflaments ($. 1487 a. b. G. B.), eines Bertrage 
(8.877 a. b. G. B.), vgl. oben $. 94 Nr. IV.V. Unter Umfländen tritt aber die 
Nichtigfeitsflage nicht als bloße Präjudicialflage, fondern als Klage auf Anerz 
fennung und auf Eondemnation auf, fo 3.3. wenn der nichtige Vertrag fchon 
erfüllt if, alfo nicht bloß Nichtigfeitserflärung desfelben, fondern auch Herſtel⸗ 
lung in den vorigen Stand verlangt wirb ($.877 a. b. G. B.). — Auch das röm. 
Necht kennt Präjudicialflagen diefer Art, fo z. B. das Präjudicium an bona 
jure venierint (1.80 D. de reb. auct. jud.. 4%, 5) ober das Präjudicium an 
‚praedictum sit (Gaj. IV $.44 vgl. mit III 5. 423). 

48) GEs findet nemlich nach oͤſterr. Rechtin Folge des eigenthümlichen Inftituts 
der Berlaffenfehaftsabhandlung (welches mit der Bonorum Possessio gar manche 
fruchtbar zu machende Ahnlichkeit hat) bei collidirenden Erbserflärungen ein Prä- 
jubicialverfahren darüber flatt, mer Erbe fei, wen das Erbrecht zuftehe, 5.125 fg. 
Gef. v. 9. Aug. 4854 (nur daß auch hier, vgl. Note 7, das Petit öfters dahin 
gefellt wird: Beklagter fei ſchuldig, das Erbrecht des Klägers anzuerkennen, 
während es fonft fo geftellt wirb: es gebühre mir, dem Kläger, das Erbrecht); 
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liche2° Klagen in der Beftalt von Anerkennungsklagen ?! angeflellt 
werben 21®, ' 


man Fünnte diefe Klage, im Unterfchied ver auf Condemnatio gerichteten, und 
die in Folge gepflogener Verlaſſenſchaftsabhandlung gefchehene Einantmwortung 
bes Nachlaſſes vorausfegenden hereditatis petitio des 5.823 a. b. G. B., der 
f. 9. Echfchaftskläge, Erbrech tsflage nennen, um es ſchon im Ausbrud her: 
vorzuheben, daß mit diefer Klage bloß um das Erbrecht, nicht wie mit jener auch 
um bie Herausgabe der Erbſchaft geftritten werde. 

19) So ift die f. g. Pränotationsjuftificirungsflage (Bormerfungsrechtfers 
tigungsflage 55.488. 489. 445. 458 a. b. G. DB.) im Grunde nichts anderes als 
eine Anerfennungsflage (Kläger petirt: es gebühre ihm das Eigenthum, die Ser: 
vitut u. f. f. und die Pränotation fet baher für gerechtfertigt zu halten). Ebenſo 
verhält es fi dort, wo im Concurs die Servitut oder Reallaft angemeldet und 
liquidirt („richtig geftellt “, „ihre Beſtand rechtlich berichtigt”) werden muß (vgl. 
Hofvefret 49. Iuli 4798 Hofkzldekret 45. März 1798, Weffely I Nr. 4687. 
1688). Das Gleiche gilt in dem Kal, wenn Mehrere viefelbe Sache in Anſpruch 
nehmen, da bier nach dfterr. Recht 5.848 a. b. G. B. (welches hierin vom rom. 
Recht 1.57 D. deR.V. 1.57 D. de H.P. abweicht umd fich paffender Weiſe an 
das deutsche Recht anfchließt, Sachfenfp. III 45 9. vgl. Heife und Cropp 
Juriſt. Abhandl. 1 Nr. XIV insbef. Rote 49) unter den Prätendenten ein Präju⸗ 
dicialftreit Darüber abauführen if, wem bie Sache gehöre. Umgekehrt kann aber 
auch eine Klage auf Anerkennung, daß das dingliche Recht erlofchen fei, angeftellt 
werben (vgl. 5.4499 a. b. G. B.). Über. den Fall, wenn ber nichtbefipende Miteigens 
thümer (over Miterbe) die Theilungeflage anftellt, das Nähere im befondern Theil. 

20) Anerkennungéklagen find auf dem Gebiet des Obligationenrechts nah 
öfterr. Recht (vgl. Bol S.554. 552) ficher ebenfo zuläffig wie nach gemeinem 
Recht, vgl. die Bo I 5.63 Not 47 angef. Schriftfieller, ferner jept auch 
Pfeiffer im civil. Ach. BHXXXVI S.258. 259, Windſcheid Die Actio 
S. 18 Note 44, Bähr Die Anerkennung $.69. (Auch das römifche Recht kennt 
Klagen aufAnerfennung obligatorifcher Rechtsanſprüche von Seite des Beklagten, 
fie führten jedoch zu einem fürmlichen Berfprechen, nuda promissio, des Belag: 
ten zum Zweck der Sicherung ihrer Fünftigen Geltendmachung, 1.44 D. de jud, 
5, 4 1.88 pr.D. pro soc. 47, %, und traten daher nicht als Präfnpicialklagen, 
wie im heutigen Recht, wo das richterliche Urtheil diefen Zweck erfüllt, ſondern alt 
Klagen mit Condemnation auf; vgl. Pfeiffer S. 120.124, Bahr ©. 281 fg., 
Arndts Pandekt. 3. Aufl. $. 97 Anm.3a. E.) Klagen diefer Art kommen im Con: 
curöprogeß vor (Bol S. 882), unter Umfländen auch bei der Juſtiſicirung einer Pfand: 
rechtspranotation (vgl. Auſſe z Handb. über Tabularverfahren 1857 5.414 0Note"); 
hieher gehören ferner die Klagen auf Anerkennung, daß eine Verbindlichkeit durch 
Verjährung ($.4499 a.b. G. B.) oder auf andere Art (vgl. $. 4866 a. b. G. 9.) ers 
lofchen fei; im Grunde find auch die Anfechtungsfiagen (oben $. 94 lit. B.) nichte 
anderes als Anerfennungsflagen, da die richterliche Feftftellung, daß das obliga⸗ 
toriſche Verhaͤltniß dem Willen des Anfechtungsberechtigten gemäß als aufgehoben 
zu betrachten fei, die Stelle ver formellen Auflöfung des Vertrags vertritt (vgl. 
auch Bahr S.284 fg.) 5 doch wird fich in dieſen beiden letzteren Bällen mit det 
Anerkennungsklage häufig ein Antrag auf Condemnation verbinden. Tbenſo if 
der Streit, der in Beflanpverhältniffen über die gefchehene Auffündigung geführt 
wird (vgl. die kaif. Verordn. 416. Nov. 18858 R. G. B. Nr. 213 $.6 fg.), nichts 
anderes als ein Präfudicialfireit darüber, ob die Auffünpigung rechtmäßig ſei 
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4. NRetiyität der Klage!. 
8.116. Mit der Exiftenz des klagbaren Rechts oder Rechtöver- 
haͤltniſſes iſt auch die Klage an fich (potentiell) vorhanden; actuell 


ober nicht (ob der f. g. Zurüclegung, dem f. g. Rüderlag der Auffündigung flatts 
zugeben fei oder nicht), mit andern Worten ob das Beſtandverhaͤltniß mit einem 
beftimmten Tag fein Ende zu nehmen babe oder nicht: es iſt alfo ein Präfubicials 
fireit über die Dauer des Beftandverhältniffes. Ehenfo ift das, jedoch nicht in 
Geſtalt eines förmlichen Prozefles abzuführende, Verfahren zur Liquidirung der 
Hovotatens@ebühren ein bloßes Bräjubicialverfahren (vgl. Hofdekr. 4. Oft. 4888, 
MeffelyiNRr. 1504). Auch der Rechnungsprogeß ($. 100 fg. A. G. O. 5. 642 fg. 
prov. C. P. O.) kann als bloßer Bräjudicialprogeß vorfommen „ obwohl unter 
Umftänden zugleich ein Antrag auf Berurtheilung geftellt werden kann (Hofdekr. 
28. Nai 17823, Weffely 1 NL. 4728. 644 prov. G. P. O. cl.1.821.501.82 1.444 
D. de cond. 85, 4 — rationes reddere nihil aliud est quam reliqua solvere). 

34) Bei diefer Sachlage darf man wohl auch für das öfterr. Recht den allges 
meinen Grundſatz aufkellen, daß eine Klage auf Anerkennung und Feſtſtellung 
der Criſtenz oder Richteriftenz eines Rechtsverhaͤltniſſes in allen Faͤllen zuläffig 
fei, in welchen der Kläger ein rechtliches Interefie (justam causam) an einer 
ſolchen Feftftellung hat. — Auch die erfolgreich angeftellte, aus dem Delift der 
Berühmung (vgl. Muther Die Diffamationsklage in den Jahrb. des gem. Rechts 
BpH II Rx. 11. 16 fg.) entſtehende Diffamationsklage (Aufforberungsklages. 66 fg. 
A.8.D.5.598 fg. C. P. O.) führt haufig zu einem bloßen Präfudicialfreit 
über das Dafein oder Nichtbafein des Rechts, deſſen fich der Diffamant (der Aufs 
geforberte) berühmt hat; dasjelbe gilt von ber Aufforderung bei einem vorzu⸗ 
nehmenden Bau 8.72 A. G. O. 85.640. 644 prov. C. P. O. 

242) In dem vielbeſprochenen 5.48 I. de act. (vgl. auch Keller Civilproz. 
Note 4093) werden bie praejudiciales afiones als actiones in rem bezeichnet: 
erwägt man, daß in allen Fällen ber römischen Präjudicialflagen (vgl. Note 18) 
cum eo agitur, qui nullo jure nobis obligatus est, movet tamen alicui de 
aliqua re controversiam, fo erflärt fi) daraus wohl in einfacher Weife dieferin 
Ginflang mit 5.4 eod. flehende Ausſpruch. — Den vorfichenden Ausführungen 
zufolge läßt es fich wohl nicht billigen, wenn unfere Schriftfteller die Klage als 
ſtets auf die „Berurtheilung eines Andern zu einem beſtimmten Thun, Leiften oder 
Unterlaflen” gerichtet ſchildern, da doc, felbft in jenen Fällen, in welchen bei 
Präjudicialklagen das Petit darauf gerichtetwirb, den Beklagten zur Anerkennung 
der Vaterſchaft u. f. f. ſchuldig zu erklären, eine Condemnatio im technifchen 
Sinn, das heißt ein erequirbarer Ausſpruch des Richters auf Bornahme einer 
beftimmten Leitung nicht vorliegt ; bei Beidt el Gerichtl. Verf. 5.44 geht Wahres 
umd Walfches bunt durcheinander. 

4) Thon „Über die Verjährung einer auf Kündigung ſtehenden Borderung“ 
in der Gieß. Zeitſch. Bo VIII Nr. I S. fg., Kierulff Theorie [1 S. 403 fg., 
Savigny Syſtem V 55.239241, Lenz Studien und Kritifen im Bebiete des 
preuß. zöm. und deutfch. Rechts (1847) Nr. IV „Über den Anfang der Klagvers 
jährung nach roͤm. und preuß. Recht“ ©. 288 fg., BDangerow „Bon welchem 
Zeitpunkt beginnt die Berjährung der Darlehnsklage? * im Archiv für die civil. 
Praris Bd XXXIII Nr. XII S. 292 fg. Pandekt. 18. 447 Anm., Bradenhöft 
‚Über den Anfangspunkt ver Kiagenverjährung” im Archiv für die praft. Rechts⸗ 
wifienfchaft BpIV Nr. II ©.87 fg., Demelius Unterfuchungen aus dem röm. 
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dafeiend, concret begründet (actio nascitur, actio competit 1*) ift Die 
Klage aber erft dann, wenn dad Recht felbft in concreto gerichtlich 
verfolgbar ift, alfo wenn der an fi Hagbare Rechtsanfprud in 
concreto begründet und daher zur gerichtlichen Verfolgung reif if 2. 
Die Nativität der Klage ift das concrete Eriftentwerden des Rechts 
als Klagerecht: actio nata iſt das Klagrecht ald entflandenes, gegen- 
wärtiges, der Rechtsanſpruch als concret begründeter und daher zur 
felbjtändigen gerichtlichen Verfolgung geeigneter. In manchen Faͤl⸗ 
fen ift mit der Eriftenz des klagbaren Rechtöverhältnifies oder Rechts 
auch ſchon die Klage eriftent, dad Klagrecht concret vorhanden (actio 
nata) ; in anderen Fällen ift die Entftehung des Rechts und der Klage 
zeitlich verfchieden: e8 bedarf noch eines befonderen Umftandes , da⸗ 
mit fih das an ſich Flagbare Recht in ein gegenwärtig Hagbares 
Recht verwandle, damit das Recht die Geftalt der Actio annehme. 
In folden Fällen erfcheint die Rativität der Klage als die Verwand⸗ 
lung des abftracten eventuellen Klagrechts in ein wirklich zufte- 
henves, concretes Klagerecht?. 


Civilrecht BoI (1856) Nr. II, Das Dogma von der actio nata“ (S.444 fg.), 
Unterholzner Ausführl. Entwicklung der geſammten Berjährungslehre zweite 
von Schirmer beforgte Auflage 1858) Bo II 5. 260. — Man pflegt die Lehre 
von der Rativität der Klage in den gemeinrechtlichen Lehrbüchern erſt bei der Kla⸗ 
genverjährung, unter den Erforderniflen derfelben, darzuſtellen: allein, obgleich 
das Dogma von der actio nata für bie Berfährung der Klagen von ganz befonderem 
praftifchen Intereſſe ift, fo iſt es doch ſchon in rein fyftematifcher Beziehung rich⸗ 
tiger, vor der kehre von der Klagenconcurrenz und dem Klagenuntergang von ber 
Entflehung der Klagen zu handeln, da „das gefammte Actionenrecht von diefem 
Degriffe handelt” (Demelius1&.445); überbieß aber hat jene gemeinfame 
Behandlung den nachtheiligſten Einfluß auf die Beflimmung der Nativität der 
Klagen überhaupt und im Einzelnen ausgeübt, indem man oft unwillfürlich aus 
dem Beginn der Rlagenverjährung auf dieNativität ber Klage zurückgeſchloſſen hat. 

4°) Über die Bedeutung biefer Ausprüde vgl. Demelins1l ©. 415. 205. 

2) Böcking Pandekt 18.134 Note 2 fagt treffend: „Das Recht (an fich, 
das ruhende) bewegt fich felbft zu feiner Bethätigung,, indem es als actio auf: 
tritt; nascitur, nata est actio in dem Augenblid, da das Recht ale ein durch⸗ 
zuführendes, auch mittel Staatshülfe zu realifirendes fertig, reif iſt.“ Vgl. auch 
Arndts Pandekt. 8.107. Die actio iſt daher nata, fobald fie an fi} (ipso 
jure) begründet ıfl: das etwaige Gntgegenftehen einer Exceptio im technifchen 
Sinn hindert die Nativität der Klage nicht (vgl. Thon in der angef. Abh. $. 4%, 
Vangerow Pandeft.1 8.447): ja die Möglichkeit einer technifchen Exceptio 
(unten $. 425) feßt gerade das Dafein einer an fich begründeten Klage, alfo Die 
Nativität derfelben voraus. 

3) Über dieſe Unterſcheidung des Klagerechts in ein eventuelles und concret 
begründetes vgl. Kierulff1 5.188, Demelius IS. 134 fg. 
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Zur Nativität der Klage ift nichts anderes erforderlih, als das 
objektive Begründetjein, das concrete Borhandenfein des klagbaren 
Rechtsanſpruchs: ift das Klagrecht das Recht gerichtlich zu fordern 
(8.413), fo muß das Klagrecht actuell vorhanden fein, ſobald die 
Forderung eriflirt; ift die Klage das Mittel zur zwangsweiſen Reali» 
firung eines Rechtsanſpruchs, fo Tann man von diefem Mittel Ge» 
braudy machen, fobald der Anfpruch vorhanden iſt. In dieſer Ber 
ziehung lehrt man häufig das Gegentheil. Man behauptet, das 
Klagrecht fei das Refultat des Zufammenftoßes zwilchen dem Recht 
und feiner Verlegung, Das Recht, welches aus erlittenem Unrecht 
erwachle und auf Wiederaufhebung der Rechtsverletzung gerichtet ſei, 
fo daß die Verlegung des Hagbaren Rechts eine unerläßliche Bedin⸗ 
gung für die Rativität der Klage bildet. Diefe Anficht ift uns 
zichtigd. Sie beruht zunächft auf einer Verwechslung der Klagver⸗ 
anlaffung mit der Klagentftehung®, indem fie das gewöhnliche Mo⸗ 


4) Diefe Anficht, daß zur Entſtehung bes concreten Klagrechts eine Rechte: 
verlepung gehöre (f. g. Verlegungstheorie) findet ſich bei Kiernlff Theorie I 
8.9. 14, Savigan SpflemV 55.205. 239, Sintenis Givilrecht I $. 34, 
VPuchta Pandekt. 55.84. 90 Vorleſ. I S.186. 204 fg., Böcking Pandekt. I 
8.131 a, Windſcheid Die Actio ©. 44 fg. 223 Abwehr S.7 fg., Muther 
Zur Lehre von der röm. Actio 58.12 — 15.20, Demelius in der angef. Abs 
handl. 55.98 —6. Doch weichen diefe Schriftfleller untereinander wieder ab in 
der Auffaflung des Wefens der Rechtsverletzung, vgl. oben $.409 Noten 9—11. 

5) Gegen das Erforderniß einer Rechtsverletzung als conditio sine qua non 
der Rlagnativität haben fich erflärt Thon in derangef. Abhanbl. $. 45 fg. und die 
bei ihm ©. 86 Note Genannten, Bangerom im Archiv Bo XX XIII ©. 295 fg. 
Pandekt. 15.1447, Lenz S. 239 fg., Holzſchuher Theorie und Gafuiftif I 
©. 175 Rote*, Wächter Handb. I ©.443.80% Brinz Banveft.18.48, Es⸗ 
march „Zur Lehre vom Beginn der Berjährung eines Flagbaren Anſpruchs“ in 
der allg. oͤſterr. Ger. Zeit. 1857 Nr. 84, Krüger im Arch. für die civil. Prar. 
BdXXXVI ©. 190 fg., Arndis 8.107 u. A. 

6) Diefe Berwechslung zeigt fich deutlich bei Bu h ta Borlef. IS. 186.204 
und insbefondere bei Kierulff1 S.195 Rote, indem Leptere fagt, „beieiner auf 
Kündigung fiehenden Forderung dürfe der Kläger ohne Zweifel lagen, wann er 
wolle, indem er audy durch die gerichtliche Klage felbft die Kündigung befchaffen 
könne; aber einconcret begründetes Klagrecht, das heißt einen Brund, wirklich die 
Klage zu erheben, habe er doch erſt, wenn nach wirklich gefchehener Kündigung 
nicht alsbald die Zahlung erfolge“ (vgl. auch S. 194 in der Note die Ausführungen 
über die Nativität der Wiederfaufsflage, S. 198 Note* über die Rativität der rei 
vindicatio) : hierin ſpricht fich wohl am Harflen Die Berwechslung der Klagveran- 
Saflung mit der Klagentflehung aus. Die Beranlaffung zur Anftellung der Klage 
kann unmöglidy das die Klage in concreto ergeugende Moment fein ; vielmehr muß 
die Klage fchon vorhanden fein, damit man von ihr, wenn man Grund dazu hat, 
Gebrauch machen fünne. Für diefe Schriftfieller bliebe nichts anderes übrig, als 
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tiv zur Klaganſtellung in ungerechifertigter Weiſe? zu einer weſent⸗ 
lien Bedingung der Klageriftenz erhebt: man iſt zu Klagen berech⸗ 
tigt, nicht weil die Befriedigung unferes Rechtsanſpruchs verweigert 
wird, fondern weil der Gegentheil eine Leiftung ſchuldig iſt und feine 
Verpflichtung noch nicht erfüllt bat, wenn man gleich gewöhnlich 
zur Klaganftelluna erft dann fchreitet, wenn der Gegner auf unfere 
außergerichtliche Anforderung die Leitung verweigert oder verzoͤ⸗ 
gert. Jene Anficht beruht aber noch auf einer andern Verwechslung. 
Nicht die Klage if der Kampf des Rechts mit dem Unrechts, fon» 
dern der gerichtliche Rechiöftreit in feiner Totalitär ift dieß; Die 
Klage tft bloß der mögliche Beginn diefes gerichtlichen Kampfes, zu 
dem fie nur dann führt, wenn der ®egner ſich auf denſelben einläßt, 
indem er ftatt der gerichtlichen Anforderung des Klägers nachzukom⸗ 
men, auf den Rechtsſtreit eingeht?. Die Rechtsverlegung als das 
Sidhinwiderfpruchfenen des Verpflichteten mit dem Willen des Be: 
rechtigten braucht der Anftelung der Klage nicht nothwendig vor- 
berzugehen, fondern kann aud) erft auf fie folgen, da die Klaganı 
ſtellung audy ohne vorhergegangene außergeriähtliche Aufforderung 
Ratthaft ift (unten$. 123 INr. 6): die Rechtsverlegung kann daher nicht 


actio nata in einem doppelten Sinn zu nehmen, ohne und mit Rudficyt auf vie 
Klagenverjährung, ale rechtliches Klagenkönnen (Klagendürfen) und faktifches 
Klagenmüflen: dieß ginge aber um fo weniger an, als die Klagenverjährung 
eben auf dem Gedanken beruht, daß wer Flagen konnte, auch hätte lagen ſollen. 

7) Bol. Bangerom im Archiv ©. 205. 2086, Brinz Pandekt. I ©. 166. 

8) Dieß wird jegt insbefondere wieder von Demelius ©. 447 urgirt; 
allein, wenn „die Klage ein Kampf des Rechts gegen das Unrecht if“, wenn 
„Kambf nur vorhanden ift, wo ein Feind gegenüberficht“, wenn „Weind derjenige 
nicht ifl, der Das Mecht eines Andern anerkennt und fich ihm fügt, fondernnur wer 
es verneint und verletzt“: wie ift es möglich, daß bie actio depositi directa bei 
einem zu Öunften des Deponenien betagten Depofitum (1. 4 88.45. 46 D. depos. 
46,3 5.962 a. 6. G. 9.) fofort von der Hingabe an nataift (Demelius ©. 181. 
482), da doch der Depofitar, der die Sache pflihtmäßig verwahrt, das Recht des 
Deponenten anerfennt, alfo ihm nicht ale Feind gegenüber fieht, alfo in der That 
fein Kampf vorhanden iR? 

9) Bol. Thon in der angef. Abhandl. S. 48 fg., Schmidt Die gemifchten 
Ginreden S. 86.87, Lenz ©.249. 250, Cmarch a. a. O. S. 326, Schirmer 
in der Note 788 zu Unterholzner Il $.260, ber treffend bemerkt, daß „ die 
Bertheidiger des Sabes, daß nur in Kolge einer Berlebung die Klage zuftändig 
werbe, namentlich überfehen, daß wenngleich eine Berurtheilung des Beklagten 
ohne das nicht denfbar il, man doch, indem man das Gericht zur Realifirung 
einer Forderung aufruft, höchktene vie Befürchtung ausfpricht, der Gegner werde 
nicht freiwillig leiften“. 
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nothwendige Bebingung ber Entftehung des Klagerechts fein. Die 
Klage iſt nicht dad Mittel zum Schug des verlegten Rechts, ſon⸗ 
dern das Mittel zum Schug ded Rechts überhaupt, das heißt zur 
zwangsweifen Realifitung des Rechtsanfpruche ; weſſen Anfpruch bes 
gründet und daher gegenwärtig ift, der fann von dem Mittel zu deſ⸗ 
fen zwangsweifer Realifirung fofort Gebrauch machen, wenngleich 
der Verpflichtete durch freiwillige Erfüllung der wirklichen Anwen» 
dung ded Zwangs ſich entziehen kann. 

Fällt die Rativität der Klage mit der Rativität des Flagbaren 
Anfpruchs zufammen, fo hängt die Löfung der Frage, wann die ein⸗ 
zelnen Klagen in’s wirkliche Dafein treten, von der Löfung der Frage 
ab, welde Momente fi verwirklicht haben müflen, damit der. 
betreffende Flagbare Anſpruch ein concret begründeter fei: ſobald 
fämmtlicye Umftände eingetreten find, welche den Klaganſpruch ers 
zeugen und ihn zu einem gegenwärtigen machen, ift die zu feiner 
Realifirung dienende actio nata. Bei perfönlidhen Klagen ift Die 
Klage concret vorhanden, fobald der obligatoriiche Anſpruch begrün« 
det und daher gegenwärtig ift, ohne daß noch eine Verlegung der 
DObligatio flatizufinden brauchte1%: actio in personam ift nata, 


40) Es bedarf alſo zur Nativität ver Klage nicht einer beſonderen Aufforderung 
an den Schuldner zur Erfüllung und der :Berweigernng berfelben, worin man 
feüßer Häufig das Wefen ber Rechtsverlehung bei Obligationen ſehen wollte; vgl. 
gegen diefe Anficht (dieim Grunde auch Aierulff 1 S. 498 fg. theilt, der die per⸗ 
fönliche Klage aus der ausdrücklichen oder ftillfchweigenden Weigerung des Schuld⸗ 
ners, die Obligatio zu erfüllen, entſtehen läßt, und nur ©. 197 Note * lehrt, daß 
die fubjeltiven Borausfebungen der mora solvendi [Berfchuldung, Imputabilis 
tät) zur Rativität der Klage nicht erforderlich feien) Thon &.37fg., Savigny 
S.285. Shen fo wenig ift die perfönliche Klage erſt dann nata, wenn die Erfül- 
lung der Obligatio „ohne den Willen, das heißt gegen bie durch Die Natur des 
Rechtsverhältnifies begründete Erwartung des Glaͤubigers unterbleibt“, worin 
insbefondere Savigny ©. 285 fg. eine Rechtsverletzung fleht (vgl. oben $. 109 
Rote 40); vgl. dagegen au Demelins S. 449 fg. — Bom Standpunft Mn: 
ther's Die Actio ©. 41 Note* und Demelius' 8.6 fg., welche die Rechtsver⸗ 
legung bei Obligationen darin finden wollen, daß die fällige Zeiftung ausbleibt 
(vgl. oben 8.409 Note44), kommt man praftifch in den meiften Fällen zu denſel⸗ 
beu Reſultaten, zu welchen die Gegner ber Berlebungstheorie gelangen ; dafür ift 
aber Demelius genöthigt, auch bei der fofort fälligen Obligatio (obligatio 
praesens 1.44 D. de RR. J.) eine momentane Unterfcheidung zwiſchen abftraftem 
und concretem Klagrecht zu erfünfteln (©. 147 fg. 165 fg.) und dem Begriff der, 
actio nata eine boppelte Bedeutung (Untflehung des Klagrechts und Unthätigfeit 
des Klagrechts S. 147 fg.) und eine poppelte Beziehung (bald auf die ſchon ftatt- 
gefundene Rechtsverletzung, bald auf die, wenngleich unmittelbar, bevorftehende 
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fobald die Forderung fällig ift (dies venit 1. 213 pr. D. de V. 8.) 11. 
So lange der obligatoriiche Anfpruch in concreto noch nicht voll- 


Rechtsverletzung ©. 148) beigulegen; auch ifl es von Demelius’ Stanppunft 
aus nicht Leicht begreiflich, wie die bloße Anerkennung der Schuld die Klagver- 
jährung zu unterbrechen vermag (vgl. Demelius ©. 474 fg.; unten 8. 424), 
ba doch die f. g. objektive Rechtsverletzung (die Nichterfüllung ber Obligatio) 
fortbefteht und die Unthätigfeit des Klagberechtigten ununterbrochen fortbauert. 
(Übrigens bemerft Demelius S. 192 felbſt, daß die Quellen „überhaupt von 
einer Rechtsverlepung, die zum Beginn der Rlagverjährung gehöre, nichts wife 
fen”.) — In manchen Fällen aber ift allerdings die Verletzung der Obligatio, 
das heißt das dem berechtigten Willen bes Glaͤubigers Zuwiderhandeln, bie Bes 
dingung für die Nativität der Klage; fo insbefondere bei den Obligationen, 
welche auf ein Unterlaflen (omittere, non facere) gerichtet find : aber auch Bier 
erzeugt die Nechteverlegung (vgl. oben $. 109 Notes) zunächft nur den Anſpruch 
(3. B. auf Wiederherftellung des vorigen Zuftands, auf Schavenerfag, Bezah⸗ 
lung einer Strafe), zu deſſen Realifirung die perfünliche Klage dient, fo daß alfo 
auch hier ver Brundfag zur Anwendung fommt, daß die actio nata it, fobald 
ber Anfpruch rechtlich begründet ift, der Hagbar geltend gemacht werben fann. 
Ahnliches kann fich auch bei Obligationen auf ein pofltives Handeln ereignen 
(vgl. oben 5.409 Note 44 9); die Rechtsverlekung durch Dolus oder Eulpa er= 
zeugt zunächfl nur den Anfpruch auf Schabenerfag : in dem Moment, in dem diefer 
Anfpruch vorhanden ift, ift aber auch vie Klage nata (Savigny V ©.803. 304). 

44) Es ift daher die Klage aus einem Darleihen auf unbeflimmte Zeit fofort 
mit Hingabe der Darleihensfumme (1.94 8.4 D. de solut. 46, 8 vgl. zu diefer 
Stelle Bangerow im Archiv S. 340 Pandekt. lI ©.253. 254), die Klage aus 
einem Depofitum fofort mit der Hingabe der Sache (1.1 8. 22 D. depos. vgl. 
über biefe Stelle Lenz S. 202, Bangerom im Arch. ©. 306 fg. Pandekt. I 
©.254.255), die Klage auf Rüdgabe der precario gegebenen Sache ($. 974 a. b. 
G. B.) fofort mit der Hingabe der Sache (1.8 $.7 D. de precar. 43, 26 vgl. 
Thon 8.17, Schmidt Das Interdiktenverfahren der Römer S. 122 Note 46, 
Vangerow Panbelt. 1S 257 IL 5.694) begründet. (Für die hier getroffes 
nen Gntfcheivungen find außer ben Angeführten Brinz Pandekt. I ©. 166, 
Windſcheid Die Actio ©. 44 fg., Wächter Handb. II S. 808, Demelius 
©. 464 fg. 173. 474 fg., Arndts 8.407, Dworzak in der kit. Überfch. V 
&.9, Heimbach im R. 2. Bd XII S. 633 fg., Schirmer zu Unterfolzner II 
$.260 Note 7385 dagegen find Savigny ©. 294 fg., KierulffS. 193 fg., 
Sintenisl S.290fg., Buchta Borl.1S.204— 206.) Der Fall eines Com⸗ 
modats auf unbeſtimmte Zeit ivgl. barüber Demelius ©. 189 fg.) kann nach 
öfter. Recht nicht vorfommen, da nach demfelben das Commodat immer auf be 
ſtimmte Zeit gefchloflen wird (8.974 a. b. G. B.), und die unentgeltliche Ges 
braudhsüberlaffung auf unbeflimmte Zeit das Prefarium bildet $. 974 a.b. G. B.; 
(über diefe Beflimmung das Nähere im Obl. R.). — Die Klage aus dem pactum de 
retrovendendo (daß ſ. g. Recht des Wieverfaufs $. 4068 fg. a. b. G. 3.) ift nach 
öfterr. Recht mit dem Moment der Hingabe der verkauften Sache nata (vgl. 
Thon S.3 Anm.3, Bangerow Pandekt. 15.447 Anm.2 Nr. s, Heimbach 
©. 646.647), alfo nicht ſchon vom Augenblid des Abfchlufles des erften Sefchäfte 
an (wie Unterholzner il $.265 und Schweppe röm. Privatr. 1V 8.535 für 
das gemeine Recht mit gutem Grund behaupten, vgl. auh Schirmer in der 
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fommen begründet ift, 3. B. wegen eines noch nicht gefonmenen 
Anfangstermines 12, wegen einer noch nicht erfüllten Bedingung !2* 


Note* zuUnterholzner Il ©. 847), aber auch nicht erſt von dem Moment an, 
wo ber Berechtigte jein Recht geltend machen zu wollen erklärt (wie Savigny 
S. 304 und Kierulff1S.194 Anm. * behaupten. Diefe lebtere Anficht if in 
neuefter Zeit von Demelius ©.494 fg., dem Schirmer beiflimmt, aus dem 
runde vertheidigt worden, weil bie Verpflichtung zum retrovendere eine pote⸗ 
flativ bedingte fei, cf. 1.42 D. de praescr. verb.49, 5, und das pactum de re- 
trovendendo nicht anders behandelt werden könne, als das pactum de contra- 
hendo überhaupt. Allein eben aus dem pactum de contrahendo — und daß das 
pactum de retrovendendo ein pactum de contrabendo fei, fann für das ges 
meine Recht nicht mit Grund bezweifelt werben, vgl. Arndts 8.304 — ents 
fhringt fofort die Klage auf Abjchluß des fraglichen Vertrags; der Käufer iſt 
alfo fofort berechtigt, auf den Abjchluß des Rüdkaufsgefchäfts zu Hagen; daß er 
allein derjenige ift, ber diefen Abfchluß verlangen fann, nicht auch der Käufer, daß 
er alſo nicht gegen feinen Willen genöthigt werben fann, bie Sache zurüdzufans 
fen, nur das fagt das si ipse vellet in jener Stelle, welches aljo diefelbe Beveus 
tung bat, wie das si velit bei der lex commissoria 1.3.3 D. h. t. 48,3. Das 
pactum de retrovendendo ift ſonach an ſich Eein bebingter, fondern ein nur dem 
Berfäufer ein Recht gewährender unbedingter Dertrag. Die 1.3 C. de pact. int. 
omt. 4,54 aber enthält nicht ein eigentliches pactum de retrovendendo, ſon⸗ 
dern einen wirklich fuspenfiobeningten Vertrag auf Rüdgabe der verkauften 
Sache, fo daß das Rückforderungsrecht erfl durch die Zahlung der @inldfungs: 
fumme entfleht, vgl. Thon S.3 Anm. 3). Bom Standpunkt des öflerr. Rechte 
aus ift die Verabredung des Wiederfaufs nicht als ein pactum de contrahendo, 
alfo das Recht des Wiederfaufs nicht als ein Recht des Verfäufers anzufehen, 
den Käufer zum Abfchluß des Rüdkaufsgefchäfts zu nöthigen (wie Nippel VII 
S. 194 fg. meint, was in Anfehung des $.986 von praftifcher Wichtigkeit ift, 
vgl. auch Stubenraud III S.258), fondern troß des im 5.1074 a. b. G. B. 
gebrauchten Ausdrucks, als eine Berabredung, wodurch dem Berfäufer das Recht 
eingeräumt wird, bie verfaufte Sache wieder einzulöfen ($.1068 a. b. G. B.; 
über die Bedeutung des Ausdrucks „einlöfen” vgl. auch $$. 4072. 4075. 4077. 
4079 a. b. G. B.), alfo als ein Recht auf Reftitution der Sache gegen Rückgabe 
bes Preifes (vgl. 5.4068 a. b. G. B. und Zeiller III S. 374, der aber mit 
Unrecht ebenfo wie Lenz S. 254 von einer auflöfenden Bedingung fpricht), wels 
ches Die Hingabe derjelben vorausfegt, alfo erſt von diefem Moment an entfliehen 
Sonn. Das Gleiche gilt vom pactum de retroemendo, dem f. g. Recht des 
Wiederverkaufs 3.1071 a. b. G. B. — Ebenfo if die Klage auf Aufhebung des 
Bertrage wegen laesio enormis, $$.934. 985 a. b. G. B., ſofort mit dem Abs 
fchluß des Vertrags (vgl. Unterholzner II S. 313. 344), die Klage auf Auf⸗ 
hebung der Schenkung wegen Unvankbarfeit (f. g. Widerrufsflage (vgl. oben 
5.98 Ar. 4 und daſelbſt Text zu Rote 23) fofort mit der Verübung bes Undanks, 
die actio redhibitoria wegen phyfiſcher Mängel der Sache nad) öfterr. Recht 
(5.924 fg. a. b. ©. B.) im Moment der Übergabe der fehlerhaften Sache (nach 
röm. Recht im Moment des Vertragsabſchluſſes 1.49 $.6 1.20 D. de aedil. 
edict. 24, 4 vgl. Unterholgner 118.370) begründet. 

43) Es iſt Hier natürlich ein dies pro reo adjectus gemeint; 1.9 pr. D. de 
R.C. (142, 4) — si in diem sit vel sub conditione obligalio, ante diem vel 
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oder wegen Mangels anderer rechtlicher Borausfegungen 13, iR wie 
perfönliche Klage nondum nata. Auch bei den Realklag en hatman 


conditionem non potero agere; 1.486 D. deR.J. Et cum solvendi tempus 
obligationi additur, nisi eo praeterito, petinon potest. 1.7 8.44 D. quib. ex 
caus. (43,4). &olange diesnondum venit, befteht zwar ſchon das obligatoriſche 
Rechtsverhältniß, aber das daraus eutfpringende Forderungsrecht, ber obligato= 
rifche Rechtsanſpruch, ift fo lange nicht vorhanden, ale der Zeitpunkt nicht ein- 
getreten ift (vgl. oben $. 88 Note 6 und jetzt anhArndts Banbeft. 8. Aufl. 8.73 
Anm. 6) : erſt mit dem Eintritt des dies ift der Anfpruch ein bafeiender, gegen- 
wärtiger, früher if das Recht nur ein Fünftiges (8.88 Note 7; daher mußte der 
Richter ben Kläger mit feiner verfrühten Klage abweifen, ba die in ber intentio 
enthaltene Bedingung der Verurtheilung: si paret dari oportere nicht erfüllt 
war, indem zur Zeit ein dari oportere nicht exiftirte vgl. Bekker Die prozefl. 
Gonfumt. S. 66). Da die actio erfi mit Eintritt des dies nata if, fo kann au 
die Klagenverjährung, weldye bie Rativität ber Klage zu ihrer Boransfehung hat, . 
erfi beginnen, wenn dies venit, 1. 78.4 C. de praescr. XXX vel XL annor. 
(7,89) Hlud autem plus quam manifestum est, quod in omnibus contracti- 
bus, in quibus sub aliqua conditione vel sub die certa vel incerta stipule- 
tiones et promissiunes vel pacta ponuntur, post conditionis exitum vel post 
institutae diei cerlae vel incertae lapsum praescriptiones 80 vel 40 anno- 
ram, quas personalibus vel hypotbecariis acionibus opponuntur, initium 
accipiunt. — Iſt ber dies pro stipulatore adjectus (vgl. oben $.409 Rote 40), 
3. B. im Ball des 5.968 (cf. 1.4 88.45. 46 D. depos. 16, 8), fo iſt die Forde⸗ 
rung fofort fällig, alfo die actio fofort nata. 

422) 1.78.% cit. 1.9 pr. cit.; vgl. oben 8.82 Note 69. 

48) So ift z. B. die actio tutelae directa (D. de tutel. 27,8 5$. 268—264 
a. b. G. B.) erfi mit bem Ende der Vormundſchaft begründet (1.4 pr. D. cit. Nisi 
finita tutela sit,tutelae aginon potest, Savigny$.239 Roter), dieactio pigne- 
ratitia directa (die perfönliche Pfantflage) auf Rückgabe ver Bfandfache erfi mit der 
Befrienigung des Släubigers 5.1369 a. b. G. B. (1.9 8.3 D.h.t.48,7 Omnis 
pecunia exsoluta esse debet aut eo nomine satisfactum esse, ut nascatur 
pigneratitia actio cf. 1.144 $.2 eod. 1.40 D. de solut.46, 8 vgl. Savigny V 
S. 360 fg., Bangerow Pandekt. 1 S.256 Nr. 5 und insbef. Demelius ©. 
494 fg.) 5 die Klage auf Rückgabe der Dos (actio de dote, rei uxoriae actio) erft 
mit ber Auflöfung der Che (55.1229. 412366 a. b. G. B. 1.7 85.4 C. cit. verb. Ut 
in matrimoniis cf. 1.30 C. de J.D. 5,43). IR ein Darlehen auf „Kündigung“ 
gegeben, fo find, vorausgefeht daß es ſich um eine Kündigung von Seiten des 
Glaͤubigers handelt, zwei Bälle zu unterfcheiden (vgl. Thon ©. ı fg. 38 fg., 
Lenz; S.351fg., Vangerow im Ach. ©. 311 fg., Demelins 8.477 fg.). 
If das Darlehen gegeben auf Kimdigung mit Feflfekung eines beftimmten Zah⸗ 
. Tungstermins nad) erfolgter Kündigung 13. 3. 80 Tage nach gefchehener Kün- 
Digung, gegen viertels, halbjährige Kündigung), foif die Darkeihensflage erfi dann 
nata, wenn die Kündigung wirklich erfolgtund die bebungene Frift abgelaufen iſt, 
da die Forderung erfl mit diefem Moment fälligwird (vgl. Thon S.3fg., Ban- 
gerom Pandekt. 1 S. 254, Savigny S.295 fg. A. M. Wächter I 5.448 
Note 45, derin diefem Fall die actio fofort mit der Eontrahtrung der Schuld ent⸗ 
ſtehen laßt; allein doch wohl mit Unrecht: bie Berufung aufl.46 6.4 D. de 
compens. 46, 2 ift unzuläffig, da diefe Stelle fi nicht anf das Recht zur Klage, 
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bloß Darauf zu fchen, wann ber an fi Hagbare Rechtsanſpruch in 
concreto vorhanden iR, um danach die Natiwität der Klage zu beur« 


deren Ratisitätallerbings burch die dies constituti Hinausgefhoben if 1.7 cf. 1. & 
$.5 D. derejudic. 43,4, fondern bloß auf das Recht zur Eompenfation bezieht vgl. 
Dernburg Gompenf. S. 430 fg., und da der Gläubiger mit einer auf Kündigung 
mit Frift ſtehenden Forderung ficher nicht einmal compenfixen kann, cf.1.7 pr. D. de 
compens. 46, 3). IR die Rüdzahlung des Darleihens fchlechthin „nach Kündigung” 
ausbedungen, fo liegt hierin eine bloße Cinſchaͤrfung (admonitio) der Verbindlich⸗ 
feit zur fofortigen Rückzahlung nach gefchehener Auffündigung (cum petiero cf. 
1.48 D.de V. O.vgl. Savigny V ©.295, Thon. 18, Vangerow Arch. 
&.343fg. Pandekt. 1 ©.254.255) refp. das Verſprechen der augenblidlich auf 
Berlangen des Blänbigers erfolgenden Rückzahlung des Geldes, wie dieß, bei gerin⸗ 
gerer Derzinfung, 5. z. T. öfters bei Inpnftrieunternehmungen (3.2. die f. g. kũndi⸗ 
gungefreien GaffasAnweifungen der Escomptegefellfchaft) vorkommt: Hier iſt die 
actio unzweifelhaft fofort mit der Hingabe des Geldes nata. (Demelins 
S.AT8fg.,vemSchirmerinderRote* zulinterholgneril &.505 beiflimmt, 
meint, daß jene Glaufel „nach Kündigung“ auch eine Befchränfung bes Rechte des 
Glaͤubigers, einen dies incertus quando, fa fogar eine conditio enthalten koͤnne 
and beruft fich dafür auf 1.22 pr. 1.24 D. deoper. libert. 88, 4 ; vgl. auch Lenz 
©.257 fg. Diefe Behauptung ift m. &. unrichtig. Durch die Hinzufügung ber 
Elaufel „nach Kündigung“, „auf Verlangen“, quum poposcero, wird „bie Cri⸗ 
ftenz des Klagrechts“ durchaus nicht hinausgeſchoben: es liegt hierin nicht eine 
Beſchränkung des Mechte des Gläubigers fofort zu fordern, fondern vielmehr 
eine Beſchränkung des Rechts des Schuldners nach Belieben zu leiften, wodurch 
der Bläubiger bewirkt, daß die Leitung zu einer ihm gelegenen Zeit geichehe 1.24 
cit. i. f. quia id agi inter e08 videtur, ne ante cederent Sc. operae, quam 
indictae fuissent, scilicet quia ex commodo pafroni libertus operas edere 
debet ; 1.23 pr. i. f. —absurdum est credere, alio die deberi oflcium, quam 
quo is vellet, cui praestandum est. 8 ift mit andern Worten ein dies pro 
stipulatore adjectus, baher die Forderung fofort fällig, actio fofort nata if; daß 
bieß im Fall der operae libertorum anders ift, 1.92 pr. cit. 1.78 pr. D. de 
V. O., erllärt fi daraus, daß das judicium de operis tunc locum habet, cum 
operae praeterierint 1. 43 $.2 1.8 pr. 1.81.24 eod. 1.73 pr. D. de V. O., 
praeterire autem non possunt operae, antequam incipiant cedere, incipi- 
unt posteaquam fuerint indictae, 1.43 $.% cit., daher das Klagrecht felbft erſt 
dannvorhanden iſt, cum patronus poposcerit nec libertus praestiterit, fo daß e6 
alfo erſt aus ver Bermweigerung der geforberten Leiſtung entfteht, während fich dieß 
font z. B. bei einem Darlehen ganz anders verhält, 1.94 5.4 D. de solut. 46, 3, vgl. 
Note 40. Wenn, wie auch Demelius ©. 484.489 annimmt, im Ball der 1.4. 
$%.45. 46 D.depos., 8.962 a. b. G. B., die actio depositi von ber Hingabe au 
nata ift, warum follie fie dieß nicht fein, wenn 3.8. der Deponent fi die Rüd- 
gabe der Sache quum poposcerit hätte verfprechen laffen?) Dagegen ift die 
Klage aus dem Kaufgefchäft mit Abfchluß des unbeningten und unbeiagten Kaufe 
fofort nata, wenngleich dem Gegner die f. g. exceptio non adimpleti contractus 
zufteht, da hier ber Anfpruch auf Erfüllung des Kaufcontracts fofort begründet ifl, 
und fi) der Gegner nur gegen die unbebingte Realifirung jenes volllommen zu 
Recht beftehenden Anfpruche ſchützen kann : der Anſpruch iſt ein begründeter und 
gegenmwärtiger, daher actio nata, wenngleich die unbedingte Realiſtrung dee. 
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theilen !*. Es ift daher die Eigenthumsklage (8.366 fg. a. b. G. B.) 
nata, fobald der Reſtitutionsanſpruch vorhanden if15; die actio 
confessoria ($. 523 a. 6. G. 8.) , fobald jemand den Berechtigten 
in der Ausübung feines dinglichen Rechts ftört oder dieſes beftrei- 
tet 165 Die dingliche Pfandflage (Hypothefarflage, pignoratitia in 
rem actio, hypothecaria actio) gegen den Befiter der Pfandſache, 
fobald der Anſpruch auf Überlaffung der Sache zur Erholung der 
Befriedigung 16° aus derfelben begründet ift (69.447. 461 a. b. 


felben abgewehrt werben kann (vgl. unten 5.423 Anm. 4 und $. 435 Noten 47. 
49.80). » 

44) Auch diejenigen Schriftfteller, welche bei obligatorifchen Klagen eine 
Mechtöverlegung nicht für eine wefentliche Bebingung ber Rativität der Klage 
halten, find doch in Anfehung ber actiones in rem anderer Anfidht (vgl. 3. B. 
Bangerom im Ach. ©.296 Pandekt. 1 S.253 Nr.ı, Lenz Ses fg. 244, 
Dworzaf kit. Überſch. VE.9), fo daß in diefer Beziehung fo ziemlich Ein⸗ 
fimmigfeit herrſcht (vgl. Coamarch in der angef. Abhandl.). Allein diefe An= 
ficht ift in diefer Allgemeinheit wohl gleichfalls unrichtig; fle beruht zum Theil 
auf einer unklaren Vorflellung von bem Wefen der Rechtsverletzung (oben $. 109 
Noten 7. 7°) und führt confequent durchgeführt zu unrichtigen Entſcheidungen 
über den Anfang der Klagverjährung ; vgl. unten $. 430 Note 7®, 

45) Die rei vindicatio ift daher nata, fobald jemand unfere Sache animo 
domini, alfo suo nomine beſitzt, worin zugleich eine Rechtsverlegung liegt (oben 
6.409 Rote 7) ; aber auch gegen ven Miether, Bächter, Nupnießer u. f. f. ift die 
Eigenthumsklage nicht etwa erſt mit ver Auflöfung des obligatorifchen oder ding⸗ 
lichen Rechteverhältnifles nata, ſondern fofort mit der Hingabe der Sache actuell 
vorhanden, da die Eigenthumsklage gegen jeden zuſteht, der die Sache hat, qui 
restituendi: facultatem habet (1.9 D. de R. V. 6, 4 5.866 a. b. G. B.), alfo 
an ihrer Zuläfftgfeit auch gegen foldhe Detentoren nicht zu zweifeln ift (vgl. 
Fritz in der Gieß. Zeitfhr. N. F. Bo INr.Il insbef. S. 70fg., Savigny V 
©.284, Arndts 8.466); daß die Berjährung der Eigenthumsklage in diefen 
Fällen erfi dann beginnt, wenn jenes Berhältniß beendet ifl, aus dem ber Des 
tentor einel\@xceptio gegen die an fich bereite begründete rei vindicatio entneh⸗ 
men fann?(l.9 D. cit. 1.6 $.9 D. comm. div. 40, 81.4 $.4 D. de superf. 48, 
481.7 pr. D. usufr. quemadm. 7, 9 nov. 48 c. 40), fteht der früheren Nati= 
vität der Klage nicht entgegen (vgl. Noten 4 und 2), fondern erflärt ſich aus bes 
fondern Gründen,fvgl. unten $. 480 Note 7%. 

46) 1.4°8.5. 1.40 $.4 D. si serv. vind. (8,5) 1.60 $.4 D. de usufr. (7,4); 
vgl. Arndts 8.494. 

16%) Während nad röm. Recht die actio hypothecaria, nach Art der Eigen 
thumsflage (gleich einer utilis rei vindicatio), auf Herausgabe ber Pfandſache an 
den Bläubiger gerichtet ift (vgl. die Formel bei Arndt $. 378 Anm. 1, Bach⸗ 
ofen Das röm. Pfandr. 11849 ©. 48 fg.), welcher fle dann außergerichtlich ver⸗ 
kauft, geht nad öfterr. Recht, da der Berfauf in der Regel gerichtlich gefchieht, die 
Hypothekarklage (dingliche Pfandklage) aufüberlaffung ber Pfandſache zur gerichts 
lichen Beilbietungl$. 464 a. b.G. B. (Hieraus ergibt fich von felbft, wie in diefer 
Hinficht die Formel für das Petit der dinglichen Pfandklage nach öfterr. Recht 


Dreiundzwanzigſtes Capitel. Rativität der Mage. 8.416. 385 


G. 3.)17; die Erbfchaftsflage (im weitern Sinn, oben 8.145 
Note 418), fobald ein Dritter Erbfchaftöfachen pro herede vel pro 
possessore befigt 18 (Erbfchaftsflage im eigentlichen Sinn, heredi- 
tatis petitio, 8.823 a. b. G. B.), oder fidy gerichtlich mit der Wir⸗ 
fung erbserklärt, daß feine Erflärung der Verlaffenihaftsabhand- 
lung zu Grunde gelegt wird (88.125. 126 des Gefeg. vom 9. Aug. 
1854 5 Erbrechtsklage) 1%. — Die Statusflagen??* endlich find 
concret begründet, fobald ein dafeiendes perfönliches oder Kamilien- 
Rechtsverhaͤltniß als nicht dafeiend, oder ein nicht daſeiendes 


lauten muß, [vgl. Bd 15.58 Note 22, 8.61 Noten 25.88] : Beflagter fei ſchul⸗ 
dig, bie’ exekutive Keilbietung der Pfandfache gefchehen zu laſſen, in Diefelbe zu 
willigen u. &.; vgl. auch W. H. Buchta Über die gerichtl. Klagen $. 128, För- 
er Klage und Binrede nad preuß. Recht S. 321. 822.) 

47) Alfo fobald die Forderung fällig und nicht bezahlt if, 65.447. 461 a. b. 
G. B. (daher ver Zuſatz in der röm. formula in factum concepta: si paret — 
eam pecuniam, Sc. pro qua res pignoris nomine obligata est, solutam non 
esse, neque eo nomine satisfactum esse) ; ift daher die Forberung eine bes 
Dingte ober betagte, fo ift die Hnpothefarflage (vgl. über diefen Ausdruck Bd I 
8.61 Note 86) erfi dann nata, wenn die Bedingung erfüllt oder der Zeitpunkt 
gefommen iſt cf.1.7$.4 C. cit. (Rote 43) vgl. Sintemis Handb. des gem. 
Bfandr. S. 33 fg. 559 fg. 578, Puchta Pandelt. 8.245, Atudts 8.878. — 
FR das Pfand ein Fauftpfand und ber Gläubiger ohne feinen Willen aus dem 
Befitz der Pfandfache gefommen, fo ficht ihm, wie nach gemeinem Recht (vgl. 
Sintenis ©.54. 560, W. H. Puchta Gerichtl. Klagen S. 366. 867; a. I. 
zum Theil ©. 8. Puchta Borlef. I S.445), fo auch nach äfterr. Recht eine 
dingliche Klage aus dem Pfandrecht zu Gebot, melde auf Anerkennung dee 
Fauftpfandrechts und Herausgabe der Sache geht und in dem Augenblid nata 
tft, wo der Dritte das Pfandobjekt in Befig genommen bat. 

48) Val. Unterholzner II 8.467, Arndts im R.L.V S. 2343 vol. 
oben Bd 1©.386 fg. Diefer Fall kann fich auch nach öſterr. Recht in verfchies 
dener Beftalt ereignen, darüber das Nähere im Erbrecht. 

49) Es beruht dieß auf der eigenthümlichen Natur der Berlaffenichaftsabs 
hantlung nach öfterr. Recht; das Nähere im Erbrecht. Daher ift aber auch bie 
Nullitätsquerel wegen abfoluter oder relativer Richtigkeit des Teſtaments, welche 
nach öfterr. Recht (vgl. oben $. 94 Note 82. 88) angeftellt werben muß, um ein 
der Geltendmachung unferes Erbrechts im Wege ſtehendes Teftament (oder Erbs 
vertrag) wegzuräumen, in bem Augenblid nata, wo fich der in dem nichtigen 
Teftament eingefegte Erbe mit der Wirkung! erbserflärt, daß feine Erflärung 
der Berlaffenfchaftsabhandlung zu Grunde gelegt, alfo der andere Theil ale Klä⸗ 
ger aufzutreten angewiefen wird. ($$.425. 426 cit.) 

498) Über die Rativität der Präfudicialflagen vgl. Dworzaf in ber krit. 
Überſch. VS.10—12 35 in diefen Fällen ift allerdings die Rechtsverletzung Bes 
dingung ber Nativität der Klage, da fo lange der Status nicht verlegt if, eine 
Eollifion des faktifchen Zuftands mit dem rechtlichen nicht flattfinvet, alfo ein 
Rechtsanſpruch gar nicht vorhanden ift (oben $. 408). 
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Berhältniß diefer Art als ein daſeiendes behauptet und behandelt 
wird 29, 


5. Concurrenz der Klagen‘. 
$. 447. Die Klage iſt der zur felbfkändigen gerichtlichen 
Verfolgung geeignete Rechtsanſpruch: eine Concurrenz der Klar 


30) Es if daher z. B. die Klage auf Anerkennung der unehelichen Vater⸗ 
{haft (6.168 a. b. G. B.) in dem Moment der Geburt des Kindes, die Klage 
auf Anerkennung der ehelichen Baterfchaft im Moment des gerichtlichen Wider⸗ 
ſpruchs von Seite des Vaters ($.4156 a. b. G. B.), die Klage auf Nullität ber 
Ehe von dem Moment des faktifchen Beſtehens derſelben an nata u. f. f. 

4) Bol, Thibaut Civiliſtiſche Abhandlungen (1844) Nr. 1X „Grundzüge einer 
vollfändigen Darfellung der Lehre von der Goncurrenz ber Eivilflagen“, Heims 
bach im X. E. Br 11 (4840) Art. concursus actionum S. 863 fg., W. H. Pucht a 
Über die gerichtlichen Klagen $$.30.37—40.,Savigny Syſtem V 56.284236, 
Huſchke in der Gieß. Zeitſchr. N. J. BUS. 180 fg., Martens Über Concur⸗ 
renz und Collifion der roͤmiſchen Civilklagen 1856 (durch dieſe Schrift iſt die betref⸗ 
fende Lehre eben nicht ſehr gefördert worden). Die ältere Literatur ſ. bei Glüſck 
IV $. 384 0 Note 41 und Thibaut ©.146 Note 4. Die Lehre von der Klagencons 
currenz hat erſt durch Savign y eine befriedigende Darftellung erhalten, ihm ſind 
feither vie meiſten neueren Schriftfteller gefolgt, wie. B. Puchta Pandekt. $. 87, 
Gintenis Eivilr. 15.80 Nr. Ill und insbefondere Wächter Handb. ILS. 67, 
durch deflen Hare Darftellung die Lehre vielfach gefördert worden if: aber auch 
in biefer gereinigteren Geftalt ift vie Darſtellung diefer Lehre noch nicht vollkom⸗ 
men befriedigend, vgl. insbef. Windfcheid Die Actio 5.6. Abwehr 5.45. Die 
ältereDarftellung der Lehre von per Klagenconcurrenz litt ins beſondere (vgl.2B A ch⸗ 
ter z. 67 Note 2) 4) durch bie Verwechslung ber bloßen Klagenconcurreng mit der 
Goncurrenz der klagbaren Rechte, eine Verwechslung, die fidh insbefondere bei 
Thibaut und W. H. Puchta findet; vgl. darüber Savigny V$.284 und 
die folgende Note; 2) durch Die ungerechtfertigte Verbindung mit der Lehre von der 
Rechtskraft des Urtheils, ein Irrthum, welcher fi insbefondere bei Kierulff 
1 ©. 2344—368 findet, vgl. Savyıgny 5.231 a.@. und unien Note 26; 3) durch 
die Unbelanntichaft mit den Grundſätzen des claffifchen römifchen Rechte über 
die Progeßconfumtion, vgl. Keller Lit. Conteſt. S. 480; 4) durch die Hereinbes 
ziehung ber rein progeflualifchen Fragen von der Zuläffigleit der Häufung mehres 
ser Klagen in berfelben Klagefchrift (Rlagencumulation, vgl. 5.4 A. G. O. 8.44 
prov. C. P. O.), ein Fehler, ver fi) insbefondere bei &lud 5.284 fg. und 
Brackenhöft Srörter. zu Linde's Lehrb. ©. 422 fg. findet: die Concnrrenz der. 
Klagen if ein civilrechtlicher, vie Eumulation der Klagen ein prozeflualifcher Bes 
griff (vgl. Bayer Vortr. $. 167. — Für das heutige öfterr. Recht iſt die Lehre von 
ber Klagenconcurtenz eine ziemlich einfache, ba einerfeits von ber Concurrenz einer 
actio mixta mit einer actio poenalis ober einer aclio rei persecutoria ebenfos 
wenig die Rede fein fann, als von ber für das gemeine Hecht fo viel befprochenen 
(vgl. Savigny I S. 237 fg. einerfeite, Bangeromw II 8.572 anderfeite) 
Goncurrenz mehrerer Bönalflagen; anderfeits die Regel, daß die concurrirembe 
Klage erſt durch die Befriedigung auf Grund ber angeftellten Klage, nicht 
ſchon durch die An fkellung der concurrirenden Klage confumirt wird, im oͤſterr. 
Recht ausnahmslos gilt ; vgl. Note23. — Daß die Lehre von der Klagenconcurrenz 
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gen? ift daher eine Concurrenz Elagbarer Anſpruͤche. Ein Zufanmen- 
treffen der Klagen ift in mancher Beziehung möglich 3: zu einer beſon⸗ 
deren rechtlichen Bedeutung gelangt die Goncurzenz der Klagen aber 
nur indem Fall, wenn mehrere Klagen dergeftaltzufanmentreffen, daß 
ihre Coexiſtenz auf die Wirkſamkeit jeder einzelnen unter ihnen Einfluß 
bat. Dieß fegt voraus, daß fich Die coeriflirenden Klagen in einem 
Punkt berühren, welcher einen Zufammenhang unter ihnen bewirkt, 
wodurch fie ganz oder theilweife iventifdh werden. Diefer gemein» 
ſchaftliche Punkt ift weder der thatſaͤchliche Entftehungsgrund der 
verfchiedenen Klagen 5, noch die Gleichartigkeit ihrer Natur®, noch 


nit, wie Savigny, Sintenis, Puchta Pandelt. 5.87, Arndte 5.105 
u. A. thun, zur Lehre von der Erloſchung ber Klagrechte geftellt werden dürfe, 
hat bereits Wächter $. 67 Note 2 a. E. mit Recht bemerkt, und in nenefler Zeit 
auch Brinz Pandekt. 8.40. 

3) Die Concurrenz der Klagen unterfcheidet fi) von ber Concurrenz ber 
Rechte (Bd 15.69), wie fich die Hagbaren Anfprüche überhaupt von den Rechten 
unterfcheiden. 

8) So koͤnnen z. B. mehrere Klagen in berfelben Perſon oder unter ver 
ſchiedenen PBerfonen (activ oder pafflo) zufammentreffen, weßhalb man ebenfo wie 
bei der Concurrenz von Rechten (BoI 8. 60 Note 4) eine objektive und ſubjektive 
Klagenconenrrenz (vgl. Thibaut S. 162) unterfchieden hat. Diefe in perfüns 
licher (fubjeftiver) Beziehung zufammentreffenden Klagen können bald alle nach 
und nebeneinander angeftellt werben, bald nur eine von ihnen, fo Daß dadurch die 
übrigen ausgefchloflen werden, bald alle jedoch nur im einer beflimmten Reihen 
folge: hienach hat, man eine cumulative, elektive und fucceffive Klagenconcurs 
renz unterſchieden. Allein diefe ganze Unterſcheidung ift beveutungslos, da fich für 
jede diefer Arten ver Concurrenz nicht befondere Grundſaͤtze aufftellen laflen, und 
da die Gonceurrenz in diefem weiten Sinn, in welchem fle mit dem Begriff der 
Goeriftenz völlig zufammenfällt, ohne Intereffe it; vgl. insbef. SavignyV 
S.210—213 und Wächter ©. 455 fg. 474 fg. 

4) Bol, insbef. SavignyV 8.284. 

5) Die Gemeinfamleit oder Berfchievenheit der juriſtiſchen Thatſache, woraus 
bie mehreren Klagen enifpringen, ift in dieſer Beziehung irrelevant: aus bemfelben 
Faktum (z. B. einem Diebftahl) Eönnen conrurrirende (rei vindicatio und con- 
dictio furtiva) und nichteonenrrivende Klagen (condictio furtiva und actio furti) 
entfpringen; umgelehrt koͤnnen aus verfchiedenen Thatfachen concurrirende Klagen 
hervorgehen (3. B. wenn jemand ein Thier fliehlt und es hierauf toͤdtet: Die vers 
fehiedenen Klagen, condictio furtiva und legis Aquiliae actio, concurriren, ins 
fofern fie auf Entſchädigung gehen 1.2 5.8 D. de priv. del. 47, 4). Mit Unrecht 
behauptet Martens ©. 4 fg. 65 fg., daß die concurrirenben Klagen immernur 
aus einer und derfelben Thatfache entfpringen Eönnen. 

6) Gs können nicht bloß gleichartige, ſondern auch ungleichartige Klagen 
eoncurriven, z. B. die Vindikationsklage und die Eontraftsflage auf Reftitution 
einer Sache; dagegen gibt es gleichartige Klagen, welche dennoch nicht in einem 
eigentlichen Concurrenzverhaͤltniß ftehen, da jede auf etwas Anderes geht, 3.8. 
die Klagen im Fall der 1.4 pr. $.2 D. de leg. commiss. (18, 3). 


Unger, Syſtem v. öfterr. allg. Privatrechts. Bp II. 25 
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die Identitaͤt der Berfonen, unter denen fie ftattfinden, ſondern ber 
furiftifche Gegenſtand der mehreren Klagen, das praktiſche 
Klagobjekt? (oben $.045 Nr. I und Rote 4). Dasjenige, was 
mit der einen Klage In Anſpruch genommen wird, iſt ganz ober theil« 
weife dasſelbe, was mit der anderen Klage verlangt wird (1.8. Gr⸗ 
fa desielben Schadend, Reftitution derfelben Sache, VBerrichtung 
derfelben Leitung) : die Gemeinfchaftlichkeit des juriſtiſchen Gegene 
flandes erzeugt die Identität der Magbaren Anfprüche und daher bie 
Eoncurtenz der coeriftirenden Klagen im Objektꝰ. Der juriftifche 
Gegenſtand der Klagen ift der Zwed, den man mit der Klage zu ere 
reichen fucht, das Ziel, welches man mit ihr verfolgt (oben $. 115): 
infoferne die mehreren Klagen ganz oder zum Theil auf denfelben 
furiftifchen Zweck gerichtet find, erfcheint die Concurrenz der Klagen 
ald das Zufammentreffen mehrerer Klagmittel zur Erreichung desſel⸗ 
ben juriftifchen Zwed8 1%. Da fi mın die Klage andy als Mittel 
zur Realifirung eines privatrechtlichen Anſpruchs auffaflen läßt (oben 





7) Gegen diefe Formel (vgl. Savigny 8.284 Nr. IV, Arndts 5. 105) 
hat Winpfcheid Die Actio S. 85, wie ich glanbe, unbegründete Bedenken er⸗ 
haben. Allerdings hat die Entfhädigung für einen Verluſt ober die Wiederher⸗ 
flellung des Beſitzes an und für fich Feine juriftifchere Natur, ale das „Beben 
eines Pferdes oder Haufes“ : allein es wird nicht gelengnet, daß auch das Gehen 
eines Pferdes bas fariftifche Objekt einer Klage fein könne. Wenn man ben 
juriftifchen Segenftand der Klage vom materiellen unterfcheidet (vgl. au Sa= 
vigny$.234 Rote f und Wächter 5.67 Rote 5), fo will man damit fagen, 
daß ber Inhalt der geforderten Leitung, nicht die materielle (körperliche) Sache 
allein, auf welche fig die Leitung bezieht, das entfcheidende Moment bildet. 

8) Nicht die bloße Gleichheit, fondern die Ipentität (Gemeinfchaftlichkeit) 
bes juriftifchen Gegenſtandes erzeugt die Concurrenz der Flagbaren Anſprüche: 
wenn mehrere Klaganſprũche war auf das Bleiche, aber nicht gemeinfhaftlich auf 
in und Dasfelbe gehen, fo findet eine Concurrenz der Klagen nicht flatt, und 
durch die Befriedigung auf bie eine Klage hin wird die andere nicht confumirt cf. 
1.40 D.de A.E. V. (49, 4, — duas evictiones eum praestare debere. cf. 1.84 
. 3 D. de leg. 18.660 a. b. G. B.; vgl. Wächter S. 478. 

9) Die techniſche Klagenconcurrenz iſt alſo, ihrem Weſen nach objektiv: in 
dem gemeinſchaftlichen Objekt gegründet“ (Savigny VS. 244). 

40) Auch gegen dieſen Ausprud (vgl. Savigny 5.231 Nr. IV, Wächter 
8.67 ©.459. 460, Arndts 85. 405), als einen „viel zu unbeflimmten Begriff” 
bat fih Windfchein S. 86 erflärtz wenn aber Windſcheid fragt, wo denn 
von der Identität des Zwecks die Rede fei, wenn jemand von feinem Gefells 
ſchafter feinen Theil an den Früchten der gemeinfchaftlichen Sache fraft des Ge⸗ 
ſell ſchaftsvertrags oder wegen der Gemeinfchaftlichkeit der erzeugenden Sache 
(1.88 8.4 D. pro soc. 47, 3) fordere, fo dürfte die Antwort wohl nicht ſchwer 
fein : der identiſche Zweck bei beiden Klagen ift die Herausgabe ber Früchte. 
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6.113), fo kann man auch fagen, daß eine Concurrenz von Klagen 
vorhanden fei, fobald jemandem zur Verwirklichung ein und desfels 
ben materiellen Rechtdanfpruch6 11 mehrere Klagen zuftehen (concur- 
runt plures actiones ejusdem rei nomine, eandem rem perse- 
quuntur) 12, Die Frage, ob mehrere Klagen in diefem Sinn concurs 
riren, loͤſt fich in Die Frage auf, ob mehrere Klagen zur Realiftrung 
ein und desfelben materiellen Anſpruchs, oder zur Verwirklichung 
verichiedener Rechtsanfprüche dienen, ob eadem res !3 vorhanden iſt 
oder nicht (cf. 1.15 8.46 D. de injur. 47, 40) 13®, 


44) Materiell ift wegen der Gemeinfchaftlichkeit des juriflifchen Gegen⸗ 
flandes, der dem Klagberechtigten nür Cinmal gebührt, nur Ein Anſpruch vors 
handen (una res z. B. EinReflitutionsanfprud) ; formell find aber mehrere Ans 
ſprüũche vorhanden, welche zwar auf Ein und Dasfelbe gehen, in allen übrigen Des 
ziehungen aber, insbefondere rucfichtlich ihres rechtlichen Grundes (oben $. 144), 
verfchiedener Natur find (3.2. ein Eigenthumsanſpruch und ein obligatoriſcher Anz 
fpruch auf Reftitution derfelben Sache) : der Berechtigte fann nur@ines fordern, aber 
diefes ine aus mehreren Gründen, er hat nur auf Cines Anfpruch, aber er kann 
diefes Eine aus verfchiedenen Sründen anſprechen. Dür die Klagenconcırrenz 
laſſen fi daher zwei Fotmeln aufftellen: der Kläger hat mehrere Klagmittel zur‘ 
Realifirung Bines Auſpruchs; der Berechtigte hat mehrere Hagbare Anfprüche 
auf Ein und Dasselbe. Beide Formeln find richtig, da beide Auffafjungen ber Klage 
an fich berechtigt find (oben 8.443) : die erftere Formel ift bie übliche (vgl. auch 
Muther DieActio$.30 und Arndts 5. 108), die letztere hat Wind ſcheid Die 
Actio $. 6 Abwehr $.15 hervorgehoben. Von dieſen beiden Formeln verdient jedoch 
dielletztere ven Vorzug, ba fie ver ciwilrechtlichen Auffaflung ver Klagen($. 148 a. E.) 
entfpricht: die Concurrenz der Klagen ift eine Concurrenz klagbarer Anſprüche. 

12) So kann z. B. der Bigenthiümer unter Umfländen auf Herausgabe feiner 
Sache mit der Bigenthbumsflage ober einer perfönlichen Klage 1.9 8.4 D. defurt. 
47,23 1.45. 47 D. pro soc. 47, 21.3 $. 4 D. de tutel. 37, 8 cf.1.9D.deR.V.), 
mit der petitorifchen oder pofjefforifchen Klage (1.24 D.deR.V.6,41.488$,1D. 
de vi 48,46) lagen; der Befchädigte Fann unter Umfländen mit ber Deliktsklage 
(actio legis Aquiliae vgl. $. 1489 a. b. G. B.) oder der Contraktsklage Schadens 
erfaß fordern (1.48 1.27 8.44 D. ad leg. Aquil.9, 2 1.7 8.4 D. commod. #3, 6 
1.47 8.11.50 D. pro soc. 47, 3 1.43 D. loc. 49, 2) ; ebenfo concurrirt dieactio 
pro socio mit der actio communi dividundo wegen ber Früchte und Auslagen 
(1.88 $.4 D. pro soc. 47, 2), die Randatsklage mit ber Gntwenbungeflage 
(condictio furtiva), ferner zwei Gontrakftsklagen aus zwei Verträgen, welche auf 
denfelben Gegenftand gehen, die Vermächtniß- und die Dotalflage, wenn der 
Frau die Dos relegirt ift (1,4 8.42 D. de dot. prael. 88, 4 $. 4229 und $. 669 
a. b. G. B.), die Vermaͤchtniß⸗ und die Schuldflage, wenn bem Glaubiger die 
Schuld vermacht iſt (K. 668 a. b. G. B. cf. 1.28 pr. D. leg. I), die actio locati 
und die actio communi dividundo zur GErlangung' derſelben Entſchaͤdigung 
(1.85 8.4 D. loc.49, 2) u. ſ. f. vgl. auch Text Rr. 9. 

43) Über dieſe Bedeutung ves Ausdrucko res, eadem res, vgl. Bekker Die 
progeffnal. Gonfumtion 58.6. 29. 

43%) In manchen Bällen wird Bein Zweifel darüber fein, baß die mehreren 

25* 
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Wenn mehrere Klagen in der angegebenen Welfe concurriren, fo 
fragt es ſich, ‚welchen Einfluß dieſes Zufammentreffen auf die rechts 
lihen Schidfale der einzelnen concurrirenden Klagen ausübe. Info: 
fern die Klagen ald Mittel zur Berwirflichung eines privatrechtlichen 
Anfpruchs erfcheinen, ergibt fih von ſelbſt, daß jemand dasjenige, 
worauf der Eine materielle Anfpruch geht, deßhalb nicht mehrfach be⸗ 
fommen kann, weil ihm zur Realifirung deoſelben mehrere Klagen zu 
Gebote ſtehen: was jemand aus verfchiedenen Gründen fordern kann, 
erhält es deßhalb nicht mehrfach. Die mehreren auf Ein und Das- 
felbe gerichteten klagbaren Anſprüche ftehen in einem ſolchem materiel⸗ 
len Berhältnig zu einander, daß die gerichtliche oder außergerichtliche 
Befriedigung des einen Klaganfpruchs zugleich die direkte oder in⸗ 
direkte Befriedigung des andern auf denfelben juriftifchen Gegenftand 
gerichteten Anſpruchs enthält (Tert Nr. 2) 1%. Hieraus ergibt ſich für 


Klaganfprüche nicht auf Dasfelbe gehen, daß fie alfo nicht auf Verwirklichung 
desfelben materiellen Rechtsanſpruchs gerichtet find 5 fo 3. DB. wenn aus bemfelben 
Delikt eine pönakg und eine reiperfecutorifche Klage entfpringt, da hier offenbar 
zwei verfchiebene materielle Rechisanfprüche (auf Schabenerfag und Privatfirafe) 
vorhanden find, welche nach und nebeneinander realifirt werben können (1.54 $.3 
D. de furt. 47, 21.7 $.4 D. de condict. furt. 43, 4, Savigny ©.288), oder 
wenn durch Bine Handlung verfchiedene Delikte begangen werben und aus jedem 
derfelben die Verpflichtung zur Zahlung einer Privatſtrafe entfpringt (1.2 pr. D. 
de priv.del.47, 4), ein Fall, der nach oͤſterr. Recht nicht mehr vorfommen kann ; 
oder wenn bie mehreren Bönalflagen gegen mehrere Delinquenten begründet find : 
foviel (materielle) Anfprücde ale Delinquenten (l. 34 D. de injur. 47, 40 1.54 
$.1 D. ad leg. Aquil. 9, 2 vgl. Savigny S. 234. 235), einen Ball biefer Art 
enthält 5.552 des Gtrafgef. (Iweifelhaft if es, ob von mehreren Beſchaͤdigern 
jeder das volle Schmerzensgeld für fich bezahlen muß; doch wird man ſich wohl 
mit mehr Grund dafür ansfprechen pürfen, daß dem Befchähigten pas Schmerzenss 
geld nur Einmal gebühre.) Ebenfo ift es in den Fällen der Rote 42 unzweifelhaft, 
daß troß der Mehrheit der Klagen Einheit des materiellen Rechtsanfpruchs (una 
res) vorhanden fei. Dagegen ift es 3. B. auf dem Gebiet des gemeinen Rechts 
in hohem Grad flreitig, ob wenn eine Handlung unter mehrere Straffanktionen 
fällt und daher mehrere Bönalklagen erzeugt, materiell Ein Strafanſpruch oder 
mehrere Strafanfprüche vorhanden find ; vgl. Note 1 a.@. 

44) Mit Recht bemerkt Windſcheid Die Actio S. 82, daß „der eigenthüm⸗ 
liche Kern’, der Lehre von der Klagenconcurrenz darin beſteht, daß „eine Obligatio 
durch Befriedigung des Gläubigers ſelbſt dann untergeht, wenn dieſe Befriedigung 
nicht aus ihr, ſondern kraft eines andern dinglichen und obligatoriſchen Rechtes 
erlangt worden iſt, und daß ebenfo der Anfpruch auf dasjenige, was man kraft 
eines dinglichen Rechts verlangen kann, durch die Wieberherftellung bes dem 
dinglichen Recht entfprechenden Zuftandes felbft dann aufhört, wenn diefelbenicht 
auf Grund des binglichen Rechte flattgefunden hat“. (Diefen Kern der Lehre hat 
fhon Weber Beiträge zur Lehre von den Klagen II S. 7 fg. erfaßt.) Dennoch 
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die Löfung der aufgeworfenen Frage der allgemeine Grundfag '5: 
Das was jemandem nur Einmal gebührt und was er bereits durch 
eine Klage erhalten hat, kann er nicht nochmals mit einer andern 
Klage fordern (1. 43 8.4 D. de R. J. Quotiens concurrunt plures 
actiones ejusdem rei nomine, una quis experiri debet). Im Ein⸗ 
zelnen gilt Folgendes: 

41) Bon den verfchiedenen concurrirenden Klagen fann man jo 
lange nadys und nebeneinander Gebrauch machen , bi8 das gemeins 
ſchaftliche juriftifche Objekt volftändig erlangt iſt. | 

2) Hat der Berechtigte mittelft einer der concurrirenden Klagen 
feinen Anfpruch vollſtaͤndig vealifirt, fo fallen die anderen Klagen, 
durch jene abforbirt, hinweg (consumi alteram actionem per alte- 
ram 1.15 8.43 D. quod met. causa 4, 215°), Es befteht nemlich 
in $olge der auf die eine Klage hin erlangten Befriedigung der iden⸗ 
tifche klagbare Anfpruch entweder an ſich garnicht mehr 1, oder, wenn 
er auch an fich (formel) noch fortbefteht 17, fo fteht doch der verfuchten 


gehört die Lehre von der Klagenconcurrenz an biefen Ort, weil es fich um bie Ans 
fprüche als Flagbare, alfo um ben Einfluß handelt, welchen die gerichtliche Vers 
folgung bes einen Anſpruchs auf die gerichtliche Verfolgbarkeit Des anderen iden⸗ 
tifchen (concurrirenden) Klaganſpruchs hervorbringt. 

45) Dal. Savigny S.209. 344 fg. 

458) 1.85 8.4 D. loc.49, 2) — cum alterutra actione rem servaverim, 
altera perimitur. 1.48 D. ad leg, Aquil. (9, 2) — alterutra actione conlen- 
tus esse debebit actor. 1.27 $.44 eod. — si uno judicio res esset judicata, 
altero amplius non agendum. 1.43 D. loo. (19, 2)1.58 pr. D. de O. etA. Anders 
natürlich, wenn jemandem Gin und Dasfelbe mehr als Ginmal gebührt; cf. 1. 18 
D. de. et A. (44,7), vgl. Wächter 8.67 Note 83. 

46) So in dem Fall der Concurrenz des interdictum unde vi mit der rei 
vindicatio, ober ber Contraktsklage auf Rückgabe per Sache mit derrei vindicatio: 
bier ift mit der erfolgten Rüdftellung der Eigenthumsanfpruch auf Reſtitution 
an fi hinweggefallen ; ebenfo in dem Ball, wenn durch die auf die eine Klage 
hin erlangte Befriedigung das Eine obligatorifche Rechtsverhältniß, aus welchem 
zugleich ber coneurrirende Hagbare Anfpruch entiprungen if, aufgelöft ift, wie bei 
den (echten) Gorrealobligationen 8.4 I. de duob. reis 8, 46 [47] 1.8 $.4 D. 
de duob. reis 45, 2 8.898 a. b. G. B.). Da in diefen Fällen durch pie auf die 
eine Klage hin erlangte Befriedigung ber identifche Klaganſpruch an fidh (direkt) 
zerftört ift, fo iſt hiemit Die concurrirende Klage von felbfl (ipso jure, unmittelbar) 
binweggefallen; vgl. Savigny V S.215. 259. 260. ° 

47) Dieß ift nach gemeinem Recht (vgl. Sayigny V$.286), der Fall, wenn 
zwei oder mehr Obligationen vorhanden find, welche eine und dieſelbe Leiftung zu 
ihrem übereinftimmenden Inhalt haben, und die Zahlung nur mit direkter Bezug⸗ 
nahme auf die eine biefer Obligationen erfolgt : hier ift zwar die andere Obligatio 
nicht unmittelbar getilgt, fie wird aber burch jene Leiftung indirekt aufgehoben, 
indem der Glaͤubiger Dasjenige ſchon hat, was ihm gebührt, alfo eigentlich auch 
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Realifirung desfelben, alfo der fpäteren Geltendmachung der concurs 
rirenden Klage, der Grundfag der natürlichen Billigfeit entgegen 1®, 
dag man dasjenige, was einem nur Einmal gebührt, nicht mehrmals 
erhalten Tann: bona fides non patitur, ut bis idem exigatur 19 
(.87 D. de R. J.) ®. 

3) Inſoweit aber die zuerft durchgeführte Klage dem Gegenftand 
nach weniger umfaßt, als die concurrirende Klage, fo kann Diele noch 
immer auf Dad Mehr angeftellt,, alfo mit ihr dasjenige nachgefordert 
werden, was man mit jener, ald der weniger umfafienden Klage, nicht 
erlangt bat (quod amplius in altera actione est, etiam hoc exequi 
1.34 pr. D. ad leg. Aquil. 9, 2) 21: wo die Gemeinfchaftlichfeit des 


fchon in Anfehung der anderen formellnoch fortbeftehenden Obligatio befriedigt iſt 
(1.18 8.3 D. de pec. constit.43, 5— solutio ad utramque obligationem proficit). 
Hierher gehört die Concurrenz eigentliger Solivarobligationen, ferner der Fall, 
wenn eine Contrafte: und eine Deliktsflage auf diefelbe Entſchaͤbigung concurriren 
(1.48 $.4 D. commod. 43, 6 127 8.44 D. ad leg. Aquil.9, 2 1.48 eod. 1.43 
D. loc. 49, 21.50 D. pro soc. 47, 21.34 88.4. 2 D. de O. et A. vgl. Notest), 
oder wenn jemanb zweimal basfelbe verfprocdhen hat (1.18 D. de V.O.45, 4 
Qui bis idem promittit, is eo jure amplius quam semel non tenetur) 3.23. 
wenn die Klage aus einem Anerfennungsvertrag unb ber Hauptobligatie (vgl. 
Bähr Die Anerkennung S. 47. 48), aus einem Vergleich und ber Dbligatio, 
worüber er gefchloffen wurde (vgl. Rifch Lehre vom Bergleih ©. 177 fg.), aus 
einem Wechfel und der Schuld, worüber er ausgeftellt wurbe (vgl. Unger Die 
rechtliche Natur der Iuhaberpap. 5.24) concurriren. Fuͤr das oͤſterr. Recht muß 
man aber wohl behaupten, daß in dieſen Fällen durch die mit direkter Bezugs 
nahme auf die eine Obligatio (z. B. den Wechſel) gefchehene Zahlung zugleich 
die andere Obligatio direft getilgt wird, fo daß in der Befriedigung ber einen 
Dbligatio unmittelbar zugleich eine Befriedigung der anderen Obligatio, alfo 
eine Aufhebung beider Obligationen ipso jure liegt; vgl. unten $. 124 Note 20. 

18) In diefen Fällen fieht der Geltendmachung des an ſich zu Recht beſtehen⸗ 
deu Anfpruchs, alfo ber fpäteren Klage, eine exceptio (doli oder in factum) ent- 
gegen, (vgl. Keller Litis Conteſt. ©.485 fg., Savigay V ©.260 fg. 

19) Diefer Grundſatz iſt alfo nicht das allgemeine Prinzip für die Lehre 
Yon der Klagenconcurrenz; vgl. Göfchen Vorleſ. I 55.458. 159, Savigny V 
®&.260. 261. . 

20) Diejenigen Schriftfieller, weiche eine Rechtsverlegung als weſentliche Vor⸗ 
ansfegung ber Nativität und Griftenz einer Klage anfehen, ftellen eine andere 
Formel für bie Wirkung der Klagenconeurrenzlauf, vgl. z. B. Muther S. 65.66. 

24) 1.44 8.4 D. de O. et A. (44, 7) Si ex eodem facto duae oompetent 
actiones, postea judicis potius partes esse, ut quo plus sitin rellqua actione, 
id aclor ferat, si tantundem aut minus, nihil consequatur (über biefe Lesart 
vgl. Huſchke ſa. a. O. ©. 180, Saviguy ©.224). Fälle diefer Art ind (vgl. 
Savigny $.238) Concurrenz der actio pro socio mit der actio communi 
dividundo (1.43 D. pro soc. 47. 2), der Entwendungsklage (condictio furtiva) 
mit der Gontraftsflage (1.47 pr. D. pro soc.) ; einen anderen Fall f. in 1.028 D. 
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juriſtiſchen Gegenhandes aufhört, da hört auch die Zpentität der 
Hagbaren Ansprüche und hiermit das Concurtenzverhaͤlmiß auf. 

4) Die concurrirende Klage geht dadurch verloren, daß man den 
identifhen Anſpruch ſchon durch Die angeftellte Klage realifirt bat. 
Es ift fomit Die Befriedigung (die reelle Leiſtung), welche dem 
Untergang der concurrirenden Klage berbeiführt 22: durch Die bloße 
Wahl der einen Klage und duch Die Anftellung vexfelben??, felbft 
wenn es bis zur Litisconteftation kam 2*, gebt die concurrirende Klage 


nicht unter (perceptione, non electione aut litiscontestatione altera 
actio tollitur). 


deA.E.V.(49. 4). Solche Fälle famen insbefondere im rom. Recht haͤuſig vor, 
indem die aus ber Beichädigung entfpringende actio mixta mit einer bloß 
zeiperferutorifchen Klage concurrirte (cf. 1.2 $.3 D. de priv. deliet. 47,4 1.7 
$.4 D.commod. 43, 6 1.34 $.2 D. de O. ot A. vgl, hierüuüber Thibaut S. 484fg. 
490 fg., Savigny ©. 226 fg.), oder mehrere Bönalflagen auf verfchieben 
hohe Beiträge zufammentrafen: dieſe Fälle find für das öfters. Recht natürlich 
unpraftifch. 

22, Bol. Savigny$.235. Man fpricht in diefen Fällen, in welchen buch 
bie erfolgreihe Dushführung der einen Klage die andere ausgefchloffen 
wird, voneiner eleftiven, alternativen Klagenconcurrenz (vgl. Savigny 
S.212.218, Kierulffl ©.268) ; doch wird hierbei dieſer Ausdruck im weiteren 
(uneigentlihen) Sinn genommen, da man unter eleftiver Klagenconcurrenz im 
engeren (eigentlichen) Sinn ben Ball verfieht, wo die eine Klage ſchon durch Die 
Anftellung der concurrirenden Klage ausgefchloflen wird (una electa altera 
consumitur, una via electa ad alteram non dalur regressus vgl. Wächter 
S. 478). Bon einer Eollifion der Klagen aber fann man hier nicht ſprechen: 
diefer (von Böcking Ig. 15:5 und Martens ©.2.68 fg. gebrauchte, von Wind⸗ 
ſcheid Die Actio ©. 83 empfohlene) Ausprud ift unpaflend, da im Fall der elek⸗ 
tiven Concurrenz im weiteren Sinn die concurrirenden Klagen nebeneinander ans 
geftellt und fortgeführt werden können und erſt die Befriedigung auf Grund ber 
einen Klage die andere confumirt: die Klagen treffen in ihrem Endziel zuſammen, 
fie widerftreiten einander aber nichtz fie concurriren, aber fle collibiren nicht. 
Selbft im Ball der elektiven Concurrenz im engeren Sinn ift eine Gollifion ebenfos 
wenig vorhanden, ale wenn mehrere Rechte jemandem alternativ zuſtehen (BoI 
$.69 Rote 5): es findet Wahl, nicht Eonflift Haft. 

23) Die Fälle, in welchen nad) röm. Recht ausnahmsweife ſchon die Anftels 
lung ber einen Klage die concurrirende Klage ausfchließt, fo Daß von dieſer Klage 
felbft dann, wenn der Kläger mit der angeftellten Klage nicht burchgebrungen ift 
oder doch nicht feine Befrienigung erhalten hat, nicht mehr Gebrauch gemacht wer⸗ 
den fann (regressum ad aliam non futurum, vgl. aber diefe Fälle Göſchenl 
55.157.458, Wächter Note 32), find nach oͤſterr. Recht theils unpraftifch, theils 
. fallen fie (wie insbefondere der Caſus der 1.1 $.8 D. furt. adv. naut. 47, 51.8 
6.51.68.4 D. naulae 4, 9 Savigny S.258 Nr. 8) unter die Hegel. 

24) Im älteren römifchen Recht verurfachte das Prinzip der progeflualifchen 
Gonfumtion, welche ſchon durch die Litisconteftation bewirkt wurbe, in manchen 
Fällen eine wefentliche Modiſikation des aufgeftellten Gruniages, vgl. Keller 
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5) Hat der Kläger die eine der concurrirenden Klagen angeftellt 
und ein condemnatorifches rechtöfräftiges Urtheil erlangt ?**, jo kann 
er, fo lange dieſes Urtheil nicht vollſtreckt ift, Die concurrirende Klage 
noch immer anftellen, dafern er nur ein rechtliche Intereſſe daran 
bat25: fehlt ed an einem ſolchen Interefie, fo Tann der die concur- 
rirende Klage anftellende Kläger auf die ans dem erften Prozeß er⸗ 
langte actio judicati verwiefen werben 25*®. 

6) Wird der Klägermit der einen Klage rechtöftäftig abgewieſen, 
fo ift es lediglich nach den Orundfägen über die Wirkung eines rechts⸗ 
fräftigen Erfenntmiffes zu beurtheilen, ob auch der concurritenden Klage 


Lit. Cont. 6.55, Savigny ass fg., Wächter Erört. ITS. 16 fg. ; im hentigen 
Recht findet eine Conſumtion der coneurricenden Klage nur durch reelle Leiſtung 
auf Grund ber andern Klage, nicht ſchon durch Debuction biefer in judicium 
ſtatt: es gibt h. z. T. nur eine materielle, nicht auch eine prozeſſualiſche Con⸗ 
fumtion der concurrirenden Klagen. 

348) Daß die concnrrirende Klage noch vor Erlangung eines rechtöfräftigen 
Urtheils auf Grund der anderen Klage wirkfam angeftellt werben kann, und daß 
nicht etwa Die Einrede der Litispendenz ſtatthaft fei, ift füglich nicht zu bezweifeln 
(vgl. Pland Mehrheit verRechteftreitigkeiten ©. 293.294), obgleich das Letztere 
öfter behauptet wurde, vgl. z. B. Thibant ©. 156 und unten Note 83. 

35) Bin ſolches rechtlihes Interefie hat der Kläger insbefondere dann, wenn 
die concnrrirende Klage gegen einen anderen Gegner geht; aber auch in dem Hall, 
wenn bie zweite Klage gegen benfelben Gegner geht, Tann der Kläger ein bes 
gründetes Intereſſe an der Anftellung verfelben haben, indem biefer Anfpruch mit 
befonderm Bortheil verbunden fein mag, 3.B. einem privilegium exigendi, 
fchnellerer Grefution u. f. f. 

258) In der That ift hier nur ein Doppeltes möglich (vgl. Wächter Note17': 
ber Kläger flellt die zweite Klage an, um das, was er einmal zu erhalten hat, 
doppelt zu befommen, dann fieht ber zweiten Klage ſchon bie exceptio doli ent⸗ 
gegen; oder er;hat nicht dieſe doloſe Intention, dann kann er, fo weit die zweite 
Klage auf Dasfelbe geht, kein Intereffe an ver Durchführung des zweiten Prozefles 
haben, und ſder Beflagte kann ſich daranf berufen, daß dem Kläger basjenige, 
was er zu fordern hat, bereits rechtskräftig zuerfannt fei, und fomit die zweite 
Klage durch Berufung auf den Mangel des Interefles für den Kläger (Bol 
©. 491) ablehnen. — Die Anfihten über diefe Frage find jedoch getheilt; für 
die hier gegebene Entfcheidung vgl. Kierulff1 S.264 fg. und insbef. Wächter 
S. 4663 dagegen behaupten Thibaut S. 156 und Savigny 5.235 Note a 
ganz allgemein, daß bie concurrirende Klage durch das Judikat auf Grund der 
anderen Klage niemals ausgefchloflen werde. (Die Berufung Savigny's auf 
bie 1.48 $.4 D. de pign.20, 4 Nec per hoc videtur satisfactum creditori, 
quod habet judicati actionem ſcheint mir nicht ſtichhaltig: Das Pfand foll die 
Bezahlung fihern und kann daher durch die bloße Berurtheilung des Schuldners 
nicht zu exiſtiren aufhören, da es vielmehr ein Mittel zur Realifirung der actio 
judicati if; mit ber zweiten concurrirenden Klage kann der Kläger aber doch 
nicht mehr als wieder bie gegen benfelben Gegner auf Dasfelbe gehende actio 
judicati erlangen. ??' 
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die exceptio rei judicatae entgegenftehe oder nicht: die Concurrenz 
der Klagen an ſich fleht dem Kläger nicht im Weg, nach rechtskraͤf⸗ 
tiger Abweifung mit der einen Klage noch die andere anzuftellen, da 
der eine Elagbare Anipruch zu Recht beftehen kann, während der ans 
dere unbegründet ift, und nur die erlangte Befriedigung auf das 
Schickſal der concurrirenden Klage einen nothwendigen Einfluß 
übt26, 

7) Ebenſo verhält es fi, wenn der Kläger die angeftellte Klage 
fallen laßt. Diefer Umftand hat an ſich und unmittelbar feinen Ein» 
fluß auf Die concurrirende Klage; mittelbar iſt dieß aber allerdings 
möglich durch die Intention, in welcher der Kläger die Klage fallen 
ließ. Das Fallenlaffen der angeftellten Klage (die Defiftenz von der 
Klage) ift ein Verzicht, welcher in verfchiedener Abſicht geſchehen und 
hienach einen verſchiedenen Umfang haben fann??. Der Kläger kann 
bloß auf den eingeleiteten Prozeß verzichtet, fih alſo vorbehalten 
haben, die fallengelafiene Klage fpäter wieder anzuftellen 28 (litis re- 
nunciatio im eigentlihen Sinn, Verzichtleiftung auf den Prozeß); 
er kann das Recht felbft, den Hagweife geltend gemachten Anſpruch 


26) Hieraus ergibt ſich, daß es ganz unpaflend ift, in die Lehre von der Kla⸗ 
genconcurrenz die Lehre von ven Wirfungen der res judicäata einzumifchen, wie 
dieß Thibaut in der angef. Abhandl. und insbefondere KierulffI ©. 244 fg. 
thun; die gehörige Trennung findet fich fchon bei @äfchen 8.157 Bi 8.458 
B2; über die Nothwendigkeit derfelben vgl. Savigny VS. 213.244 VIS. 415. 
416, Wächter $. 67 Note 2 und 18. 

37) Über dieſen Verzicht (vgl. 5.49 A. G. O. 5.48 prov. C. P. O.) vgl. 
Lindeloff in der Gieß. Zeitſchr. BHV S. 442 — 416, Wächter Erört. II. 
6.52 fg. Note 48, Ofterloh Lehrb. 15.122, Schmid Handb. des Prozeff. II 
8.144. (Mancheunferer Prozeßſchriftſteller z. B. Nippel Erläuter. zur A. G.O.I 
S. 164, Beidtel Gerichtl. Verfahr. 8.58, Schufter Cwilproz. ©. 188 unter⸗ 
ſcheiden die verſchiedenen Faͤlle nicht gehoͤrig.) 

28) Eine rein prozeſſualiſche Frage iſt es, ob zum Abſtehen von der Klage mit 
Vorbehalt ihrer Wiederanftellung die Einwilligung des Beflagten erforderlich fei, 
ob diefer alfo den Kläger gegen deſſen Willen fefthalten und auf Fortverhandlung 
und Entſcheidung der Sache beftehen fönne: diefe Brage, welchenach richtiger Bros 
zeßtheorie (cf. nov. 442 c. 3) mit Rückſicht auf die paffive Prozeßobligation des 
Klägers wohl zu bejahen ift (vgl. Lindeloff a. a. O., Buchka Einfluß des 
Prozeff. 11 S.23 fg. 108 fg., Wepell Syſtem 1S.88, Bland Beweisurtheil 
S.854 Note 2, Koch Preuß. Eivilproz. 18.467: nur über den entſcheidenden 
Zeitpunkt herrſcht Meinungsverfchiedenheit), ift nach äfterr. Prozeßrecht wohl zu 
verneinen, arg. 6.49 A. G. O. Hofdekret 45. Jänner 1787 lit. bb (Meffely 
Handb. I Nr. 358) : den vielfachen praftifchen Inconvenienzen, welche hieraus ent⸗ 
ſtehen, fucht das ritirte Hofdekret lit. o (Weſſely 1Nr. 855) zum Theil abzuhelfen. 
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als ſolchen aufgegeben haben (causae renuneciatio, litis renunciatio 
im weiteren Sinn, Berzichtleiftung auf den Anfprud 29); er kann 
eudlich Dusch jenen Akt auf den materiellen Rechtsanſpruch übers 
haupt, zu deſſen Realifirung die angeftellte Klage nur eined der meh⸗ 
seren ihm zu Gebote ftehenden Mittel war, alfo auf alle iventifchen 
klagbaren Aufprüche, nicht Bloß aufden mit der fallengelaftenen Klage 
geltend gemachten Anipruch verzichtet haben ?e» Nach der Bedeutung, 
welche der Verzicht auf die angeftellte Klage im conrreten Fall gehabt 
hat, wird die Beantwortung der Frage, ob der Kläger, welcher Die 
angeftellte Klage fallen ließ, die concurrirende Klage noch wirkſam 
anftellen könne, verjchieden ausfallen müflen 0. 

8 In allen übrigen Beziehungen geht jede der concnrrirenden 
Klagen ihre eigenen Wege, und es haben die rechtlichen Schichſale 
der einen Klage auf die der anderen keinen Einfluß ?'. 


29) In diefem Fall gilt der Beflagte ale abfolvirt ab actione und der Kläger 
als fachfällig, Daher er die Gerichtskoſten dem Beklagten erſetzen muß ($.399 A. 
8.0. 5.574 prov. C. P. O. cf.1.5 8.4 C. de fruct. et lit. expens. 7, 54 vgl. 
Haimerl Die Parteien und ihre Stellvertreter S.50 Note 1). — Im Zweifel 
‚gilt die Defiftenz von ber Klage als Berzicht auf ven klagbaren Anfprud 

cf. 1.4 C. de pact. 2, 3 $.45 prov. C. P. O. vgl. oben $.94 Note 89) nicht bloß 
auf den eingeleiteten Prozeß (a. A. Wächter. c.), daher ver Vorbehalt, die 
Klagevon neuem anzuftellen, ausdrüdlich gemacht werben muß (vgl. auch Fiſcher 
Handb. der dilat. Einwendungen 5.22, deſſen Ausführungen mirjebech in mandyer 
Beziehung nicht richtig feheinen). 

298) Im Zweifel gilt der Verzicht auf den Streit nur als Verzicht auf dem 
geltend gemachten Anfpruch, nicht auch als Verzicht auf bie inentifchen Anſprüche, 
da ein Verzicht im Zweifel eng auszulegen ift (vgl. oben ©. 188). 

80) Hieraus ergibt ſich, wie ungenügend dasjenige ik, was Thibaut ©. 
460 fg. und Kierulff1 &©.268 über das Aufgeben der angeftellten Klage und 
über bie Wirkungen eines folchen Verzichts auf die concurrivenden Klagen fagen ; 
Ay Dagegen auch Linde Lehrb. 5.457 Note 42 und überhaupt Wächter 

.468. 

34) Dieß gilt insbeſondere in Anfehung der Verjährung der concurrirenden 
Klagen. Es können Klagen concurriren, welche an verfchiebene Verjährungsfriften 
gebunden find ; in ſolchen Fällen if jede diefer Klagen ohne Rüdficht auf die cons 
eurrivende Rlage nach den für fie geltenden Grundſätzen zu beurtheilen, fo daß die 
eine Klage bereits verjährt fein kann, während die andere noch in voller Kraft bes 
Reht (vgl. auch Koch Preuß. Private. [5.194). So z. B. verjährt die Contrakts⸗ 
klage wegen Beſchaͤdigung der reflituirten Sache in dem Termin von dreißig Tagen 
65.967. 982 a. b. G. B.) oder einem Jahr $.4444 a.6.&. B.) von der Zeit der 
Rüdftellung an, während die Deliftsflage, bie wegen derſelben Beichädigung zus 
fichen kann, in drei Jahren a tempore scientiae oder in dreißig Jahren verjährt 
(J. 1489 a. b. G. B.; daß diefer $ fich nur auf die aus Delikten entfpringenden 
Klagen auf Entſchädigung beziehe, läßt fich in überzeugender Weife nachweifen, 
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| 9) Diefe Grundfäge gelten nicht bloß, wenn dem Berechtigten 

mehrere Klagen gegen biefelbe Berfon zufteben, jondern auch in dem. 
Fall, wenn die concurrirenden Klagen gegen verfchtebene Perſonen 
gerichtet find? Im manden Fällen kann jedoch die concurrirende 


das Naͤhere im Obl. Recht). Es concurriren alfo (was aber freilich bei uns gewöhns 
lich gang überfehen wird) nach öfterr. Recht wienach roͤm. Recht (Note 47) zwei Kla⸗ 
gen (Deliftsfloge und Gontraftsflage), welche in verfehiedener Zeit verjähren; 
hätte alfoz. B. der Commodatar die preißig Tage des $. 982 a. b. G. DB. verfireichen 
laſſen, fo fann er, wenn vie Befchädigung aus einer an ſich widerrechtlichen Hand⸗ 
lung (einem Delift, oben $. 400) hexvorgegangen if, noch immer die Klage aus dem 
$.1489a.5. G. B. anftellen : beive Riagen gehen auf denſelben Gegenſtand (Erfag 
desfelben Schadens), fie unterfcheiden fich aber im Klagfundament und in der Be⸗ 
weislaſt, in welchen Beziehungen die Contraktsklage praftifch ungleich vortheilhafter 
if. Überhauptift es Sache besjenigem, ber aus mehreren Brunden basjelbe forbern 
kann, alfo mehrere flagbare Anfprüche auf denfelben Gegenſtand hat, jene Klage 
auszuwählen, welche am leichteften und fiherften zum Ziele führt 1.24 D. deR. V. 
(6, 4) Is, qui destinarit rem petere, animadvertere debet, an aliquo inter- 
dicte possit nancisci possessionem, quia longe commodius est, ipsum POSr 
sidere et adversarium ad onera pelitoris compellere, quam alio possidente 
petere ; vgl.auch die Mahnung W. H. Buch ta’s Über die gerichtlichen Klagen ©.6. 

32) Ein Hall dieſer Artift Die Concurrenz von Klagen auf Reftitution derfelben 
Sache gegen mehrere Berfonen aus verfchiedenen Berpflihtungsgründen (3. B. die 
Contraktsklage gegen den Obligirten und die rei vindicatio gegen den Dritten, in 
deſſen Hand bie geliehene u. ſ. w. Sache kam, oderim Fall des 9. 378 a. b. G. B.): 
auch in dieſem Fall wird die concurrirende Klage nur durch reelle Befriedigung auf 
.Grund der anderen ausgeſchloſſen, als ſolche gilt aber nur die Reſtitution ber Sache, 
nicht ſchon die Zahlung der Litisaſtimatio; das Nahere im beſonderen Theil. Ferner 
gehört die paſſive Geſammtverbindlichkeit (Correalitaäͤt) hieher (im Fall der aktiven 
Gorrealität, $. 803 a.b. G. B., iſt eine Golliſion der Rechte und Auſpruche vorhanden 
vgl. Bo 18.70 Note 34 und unten $. 128 Note 14);3; die Klage gegen bie übrigen 
Mitſchuldner wird nicht ſchon durch vie Anftellung ver Klage gegen Einen berfelben, 
fondern erſt durch die wirkliche Befriedigung confumirt, und Tann baher nicht bloß 
nach erfolgter rechtskraͤftiger Derurtheilung, fondern jelbf nach fruchtloſer Gre⸗ 
tutionsführung gegen bie anderen Schuloner angeftellt werben (65.894.898 a.b. 
G. B. 1.28 C. de fidejuse. 8, 44 — ex unius rei electione praejudicium credi- 
tori adversus alium fieri non concedentes, sed remanere et ipsi creditori 
actionss integras et personales et hypothecarias donec per omnia ei satis- 
fiat. 1.8 $.4 D. de leg. I. Savigny ObI.R. 15.19). Dagegen enthält der 
8.894 0.5.8.2. die Beſtimmung, daß dem Gläubiger die Wahl unter ven Correal⸗ 
ſchuldnern ſelbſt nach angeftellter Klage nur dann vorbehalten bleibt, „wenn er 
von derfelben abfteht”: ver Gläubiger muß fomit feine Klage gegen ben Belangten 
fallen laſſen, wenn er fie gegen die anderen Correalſchuldner sichten will. Diefe 
Beftimmung (welche auch in den $. 600 des fächf. Entwurfs übergegangen, ift, waͤh⸗ 
rend fie in Abth. IV Art. 7 des heil. Entwurfs mit Recht fehlt, und welche auch 
von gemeinrechtlichen Schriftftellern vertheibigt wird 3. B. von Buchka Einfluß 
des Prozeſſes ll ©. 137 fg., au Wächter Erörter. III S. 57 ſcheint diefer Ans 
ſicht zu fein, vol. jedoch defien Handb. IL S. 468) Täßt fich wohl nicht rechtfer⸗ 
tigen: fie fcheint aus einer unrichtigen Herbeiziehung der Grundſaätze von des 


/ 
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Klage erſt dann angeſtellt werden, wenn die andere zu Gebot ſtehende 
Klage geltend gemacht worden iſt, ohne zu einer reellen Befriedigung 
geführt zu haben (ſubſidiaäre Klagen 32). 


Untergang der Klagen. 
a. Im Allgemeinen. 


8. 418. Die Klage ift das Recht als gerichtlich verfolgbares: 
der Untergang der Rechte ift daher audy der Untergang der Klagen. 
In diefen Fällen kommt jedoch der Untergang der Klage zu Feiner 
befonderen Erfcheinung, da zunächft das Flagbare Recht felbft unter: 
geht und das Moment der Klagbarkeit nur folgeweife mit allen übris 
gen Beftandtheilen des Rechts verloren geht: die Klage erlifcht in 
Folge des Erlöfchens des Elagbaren Rechts, der Verluft des Rechts 
zieht den Verluſt der Klage nach fi, da, wenn das Recht zu Grunde 
gegangen iſt, das Objekt der Geltendmachung hinweggefallen ift. In 
diefen Fällen geht alfo mit dem Recht die Klage unter. Die Dar» 
ftellung ſolcher Erlöfhungs- und Aufhebungsgründe gehört daher in 
die Lehre vom Untergang der Rechte. Die gilt insbefondere auch 
vom Tod einer Partei, da, wenn in Kolge dieſes Ereigniffes eine 
Klage verloren geht, zunächft und unmittelbar das ganze klagbare 
Recht felbft und nur mit dieſem die Klage untergeht: die Beſchrän⸗ 


Litispendenz (Note 234°) und aus einer übertriebenen Borforge gegen eine etwaige 
doppelte Bezahlung hervorgegangen zu fein, unb führt in praftifcher Beziehung 
zu vielfachen Inconvenienzen, fo 3. B. ſchon mit Kückſicht auf den Grundſatz, 
daß ber vom Prozeß abſtehende Kläger jedenfalls dem Beflagten die Prozeßkoſten 
zu erfeßen hat (65.49. 3994. G. D. 55.18. 874 &. P. O. vgl. Zeiller IN 
S. 74:3 hienach muß ber Gläubiger, ber bloß ben einen Correalſchulduer bes 
langt bat, weil ber andere damals infolvent war, von diefem Prozeß abfichen, 
alfo die Koften erfeßen, wenn er nunmehr, weil ber Beklagte infolvent und der 
andere Correalſchuldner mittlerweile folvent wurde, feine Klage gegen diefen rich⸗ 
ten will !), ſowie in manchen anderen Beziehungen. (Im Wechfelrecht gilt denn 
auch dieſe Beflimmung nicht vgl. Art.49 W.D.; das Nähere im Obl. 0.) 

83) So 3.23. im Fall des 5.265 a. b. G. ®. (cf. 1.4 pr. D. de magistr. 
conven. 37, 8 1.5 D. de;conf. tutor. 26, 8) ; einen anderen Fall f. jetzt in der Faif. 
Derorbn. v. 12. März 1859 (R. G. B. Nr.46) über die Haftung für das Vers 
ſchulden der Gerichtsbeamten 8.4. — Allgemein fubfidiäre Klagen, wie nach 
röm. Recht (vgl. Schneider Die allgemein fubfidiären Klagen des röm. Rechte 
1884 ©. 3. 54 fg.) gibt es nach oͤſterr. Recht nicht. (Diefe allgemein fubfl- 
diären Klagen gehören aber wohl gar nicht in die Lehre von der Klagenconcur⸗ 
renz, wohin ſie z. B. Wächter Handb. S.473 und Bangeromw 18.458 ſtel⸗ 
Ien, da die allgemein fubfiviäre Klage gar nicht zufteht, fo lange die ander? Klage 
vorhanden iſt, mit ber man denſelben Zwed erreichen kann, alfo eine Coexiſtenz 
von Klagen in der That gar nicht befteht, vgl. auch Br. 18.70 ©. 625). 
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kungen des aftiven und paffiven Übergangs der Klagen (actio he- 
redi vel in heredem non competit) find Beſchraͤnkungen des Über: 
gangs der Rechte oder der Verbindlichfeiten auf die Erben (Bb I 
8.64 A und unten 8.128 Wr. 13) 1. 

Zu einer_befonderen Erfcheinung gelangt der Untergang der Kla⸗ 
gen in jenen Fällen, in welchen ver Endigungsgruind ausſchließlich 
oder doch zunächft nur bie Klage trifft. Die möglichen Fälle find 
folgende: 1) Das Klagrecht ald das Befugniß, ein Recht im Weg 
der Klage geltend zu machen, geht verloren, während das Recht jelbft 
fortbefteht: hier hört das Recht bloß auf ein klagbares zu fein, es ift 
nur das Moment der Klagbarfeit des Rechts hinweggefallen. 
Dieſer Hal kann ſich nur bei perfönlichen Klagen (actiones in per- 
sonam) ereignen. 2! Derconcrete Klaganſpruch ſelbſt, alfo 
der beftimmte zur gerichtlichen Verfolgung geeignete Anſpruch geht 
unter, während das Recht felbft fortbefteht, und gegen Dritte klagbar 
bleibt. Diefer Fall kann fih nur bei unperfönlichen Klagen (actio- 
nes in rem) ereignen?. 3) Es geht nicht bloß der Klaganiprudh, 


4) Ge läßt fich daher nicht billigen, wenn in den meiften neneren Lehrbüchern 
bes gemeinen Rechts (3. B. Kierulff 1 S.215ffg., Saviguy V 5.284, 
Puchta 8. 88, Arndts 5.404) die Lehre vom Untergang der Klagen durch den 
Tod einer Bartei bei ver Lehre von den Klagen abgehandelt wird, dba in den 
fraglichen Fällen nicht bloß das Klagerecht, fondern das ganze Magbare Recht 
erlifcht; vgl. Wächter Handb. II 5.68 Note4 und insbefonder: Windſcheid 
Die Actio $.5 und Abwehr 5. 14 (gegen Muther’s Die Actio 5.49 verfuchte 
Rechtfertigung der herrſchenden Darftellungsweife). Wenn man dennoch auch 
h. 3. T. flatt vom Untergang refp. Nichtuntergang der Rechte durch ben Tod 
vom Übergang refp. Nichtübergang der Klagen auf die Erben fpricht, fo erklärt 
fi) dieß darans, daß man unter Klage das Recht in feiner vorzugsweife charafs 
teriſtiſchen Bigenfchaft der Erzwingbarkeit verfteht, alfo mit dem Ausdruck Klage 
das gerichtlich verfolgbare Recht meint: in diefem Sinn heißt es in $.049 a. b. 
G. B., daß das „Recht zur Widerrufsklage“ in Folge der Undankbarkeit bes Bes 
fchenkten (abweichend vom röm. Recht 1.10 C.de revoc. donat. 8,56, vgl. oben 
5.98 Noten 44. 48) auf die Erben des Verletzten und gegen die Erben des Ders 
legers übergehe. 

3) So gehen jene dinglichen Klagen, welche man bloß gegen den Beſitzer 
einer Sache als folchen anftellen kann, unter, wenn ber jegige Beſitzer fie aus 
feinem Befig verliert, währenn das Recht felbft fortbefteht: kommt die Sache in die 
Hände eines Dritten, fo entſteht gegen diefen ein neuer felbfländiger Reftitutionss 
anfprısch ; kommt die Sache in den Beſitz des Cigenthümers zurüd, fo verliert das 
Recht völlig feine Beziehung auf einen beflimmten Dritten, und es exiflirt daher 
gar fein gerichtlich verfolgbarer Rechtsanſpruch (1.54 8.8 D. de furt. 47, 2). 
Aus vielem Grund gehen diefe Klagen in der Regel nur dann gegen ben Erben 
des Berftorbenen, wenn er Beflger der Sache iſt (1.55 D.de R.V. 6, 4), weilbie 
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fondern das klagbare Recht felbft unter, aber der Erloͤſchungs⸗ 
grund trifft zunaͤchſt die Klage und nur mittelbar dad Necht: bier 
zieht der Berluft der Klage den Verluſt des Rechts nach ſich, mit 
der Klage geht das Recht unter. Endigungsgründe der erflen Art 
gibt es nach oͤſterreichiſchem Recht nicht: das oͤſterreichiſche Hecht? 


Klage auf die Sache und daher nur gegen den Inhaber verfelben als folchen 
geht (1.9 D. cit. 6,4 85.866. 369 a. b. G. B.): es geht alfo die Klage gegen den 
Erben nicht ale Erben, fondern ale Befigerder Sache; anders verhaͤlt es ſich I. 4% 
1.52 D.de R. V. e, 4), wenn ber Berflorbene dolo desiit possidere, da bie Dinge 
liche Klage in biefer Beziehung nach römifchem Recht nach Analogie einer Des 
liktsklage (alfo perfönlichen Klage) auf Schadenerfaß behandelt wird, vgl. Sas 
vigny VS. 203. 54, Puchta Vorlef. J S. 200; über das äfterr. Recht in dies 
fer Beziehung das Nähere im Sachenrecht. Daß die confeſſoriſche und negatos 
rifche Klage nicht ohne weiteres gegen die Erben des Berftorbenen gehen, erflärt 
fi daraus, daß der Erbe in die Richtanerkennung refp. Verlegung des Rechts 
nicht fuccedirt; vol. auh Savigny V ©. 208.304. (Wächter II &. 477.478 
rechnet in die Kategorie auch die perfönlichen Klagen, welche gegen den Beſitzer 
als ſolchen gehen, 3.8. ad exhibendum actio: allein wohl mit Unrecht, da hier 
mit dem Befigwechfel das Forberungsrecht erlifcht, wenn es gleich aus ber neuen 
Ohligatio fofort als neues erſteht.) 

3: Das römifche Recht kennt allerdings gar manche Bälle diefer Art, fie find 
alle aber für das öflere. Recht unpraktiſch: 1) Die capilis deminutio minima 
hatte das Grlöfchen der Klagbarkeit ver Schuln zur Folge (desinit jure civili 
debere), ber capite minutus blieb aber naturaliter obligatus (1.2 88.2. 3 
1.8—40 D. de cap. min. 4, 8 Gaj. IV 6.88 III 584 SavignyIi ©. 188 fg. 
Obl. R. 1 S. 80); diefe ſchon im Juſtin. Recht unpraktifche Beftimmung (vgl. Sa: 
vigny Syſtem II ©. 149) hat im öfter. Recht die Borausfehungen ihrer Ans 
wendbarkeit vollfländig verloren (Bb 15.29). 2) Wenn eine zwifcyen unabhäns 
gigen Berfonen entflandene Flagbare Obligation auf Berfonen überging, welche 
durch väterlicde Gewalt verbunden waren, fo mußte die Klagbarkeit der For⸗ 
berung erlöfchen (vgl. Pforpten Abhandlungen aus dem Pandekt. Hecht 1840 
Nr. II Über Obligationen zwifchen den durch väterliche Gewalt verbundenen Per⸗ 
fonen 8.11 S. 240 fg.), da zwifchen ſolchen Berfonen eine civilis obligatio nicht 
Beftehen Eonnte (vgl. Saviguy Syſtem II $.67 Obl. R. 15.10 Nr. 2); nad 
oͤſterr. Recht find alle Berfonen sui juris im rom. Sinn und fleht die vätcrliche 
Gewalt der Klagbarkeit einer Obligatio zwifchen Bater und Sohn nicht entgegen 
85 1S.254—256). 8) Wenn der Öläubiger vom Schulpner zum Erben ein⸗ 
geſetzt, aber mit der Reftitution der ganzen Erbſchaft befchwert if, und gegen 
feinen Willen zum Antritt der Grbfchaft und zur Reftitution gezwungen wird, ift 
feine Forderung durch Genfuflon ipso jare getilgt, fie befteht aber als naturalis 
fort (1.89 pr. D. ad Sc. Trebell. 86, 4 vgl. Sayigny Obl. R. 18.79): nad 
oͤſterr. Recht gibt und braucht es feinen Zwang zum Antritt ner Grbfchaft in einem 
ſolchen Ball, vgl. $.608 a. b. G. B. 4) In Folge der älteren progefinalifchen 
Gonfumtion, insbefondere beim Berluft eines Brozefles wegen Plurispetitio oder 
eines Fehlers in ber Formel (causacadere), blieb die Obligatio ale naturalis (uns 
Hagbare) foribeftehen; vgl. hierkber inebeſondere Bekker Die prozeſſ. Conſumt. 
8.28 : biefer Fall kann fich nach öflerr. Recht (vgl. unten 9. 137 Nr. II) ebenfowenig 
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kennt keinen Fall, im welchem ein klagbares Recht durch fpäter ein 
getretene Ereignifſe Die Klagbarkeit verlieren, alſo das bloße Moment 
der ſelbſtaͤndigen gerichtlichen Verfolgbarkeit erlöfchen würde. Das 
gegen gibt es allerdings Ereigniffe, welche den Untergang der Kla⸗ 
gen in der Ar. 2 und 3 bezeichneten Weife zur Folge haben können. 
Bon univerfeller Bedeutung ift aber in diefer Beziehung nur die 
Klagenverjährung, da fie allein ein allen Klagen gemeinſchaft⸗ 
licher Erloͤſchungsgrund if“. 
b. Die Klagenverjährung*. 
a) Begriff und Umfang der Klagendtrjährung. 

$. 119. Die Klagen gehen unter duch Verjährung, das ift 
durch Richtanftellung der Klage während der gejeplich beftimmten 
Zeit vgl. S.275). Auch diefen durch Verfäumntß berbeigeführ: 
ten Berluft der Klage felbft pflegt man, indem man die Urfache mit 
der Wirkung verwechfelt (oben 8.104 Note 5), Berjährung zu 
nennen!. 

Die juriftifche Cauſa dieſes Berluftes iſt Das Stillfehweigen durch 
die gejeglich beftimmte Zeit hindurch (juge silentium, diuturnum 


ereignen als 5) der Fall des Verlufts der Klage durch die ſ. g. Progeßverjährung 
(vgl. Gaj. IV 58.404.105 1.8 8.4 D.rat. rem 46, 8 1.80 8. 4 D. ad leg. Aquil. 
9,18 vgl. Keller Lit. Conteſt. S. 158.159, Savigny Obl. R. 15.11 Nr. 11). 
6) Im Fall eines mit Unrecht freiſprechenden Urtheils bleibt nach oͤſterr. Recht 
der Schuldner unzweifelhaft (vgl. unten $. 182) nicht naturaliter obligirt, wäh 
send bieß nach gemeinem Recht befanntlich vielfach behauptet wirb (vgl. über 
diefe Streitfrage Savigny OH. R. 15.1414 Nr.9, Arndts $.271:. 7) Im 
Fall der Berjährumg einer Borderungsflage bleibt nach öſterr. Recht die Oblis 
gatio auch nicht ale naturalis fortbeftehen (vgl. unten $. 423), wie dieß nach ber 
Anfiht Vieler (vgl. 3. B. Savigny Obl. R. 18.414 Nr. 10) nad gemeinem 
Recht der Fall fein foll. 

4) Wenn Wächter $. 68 Noten 1. 13 a. @. behauptet, daß bie Klagvers 
jährung nicht zur Lehre von der Brlöfchung der Klagen, fondern zur Lehre von 
dem Untergang der Rechte felbft gehöre, fo ſteht dieſe in folcher Allgemeinheit 
aufgeftellte Behauptung im Wiperfpruch mit dem, was Wächter felbft 8.149. 
Nr. 2 ausführt. 

”, Zur Literatur der Klagenverjährung gehören bie oben 5.404 Noten 4 
and 48 angeführten Schriften über die Berfährung überhaupt, ferner insbefon- 
bere Savigny Syſtem V $5.287—252 und Kierulff Theorie 1 ©. 489— 
241235 vgl. auch Heimbach im R.2. Bo XII Art. Verjährung ©. 639 fg. Über 
das Geſchichtliche der Klagenverfährung nach röm. Recht vgl. Puchta Eurfus 
der Inftitut. II 8.208, Savigny V 5.288, Demelius Unterfucdungen I 
Ne. I, Eeſchichte der Klagenverjährung” S.1—110. 

4) Bal.3.B.Savigny VS. 268. 266, Puchta Pandekt. 8.89, Arnbts- 
Pandekt. 8.406. 
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silentium, jugis taciturnitas, §. 1479 a. b. ©. B.; oben $. 104 
Note 77°) : wer eine gewiſſe geſetzlich? beſtimmte Zeit hindurch verab⸗ 
ſaͤumt hat, ſeine Klage anzuſtellen, der hat ſich dadurch ſeines Klag⸗ 
rechts für immer verſchwiegen. Gerechtfertigt? wird dieſer Unter⸗ 
gang der Klagen in Folge lange verſaͤumter Anſtellung derſelben, 
„theild durch die Rachläffigkeit des Klägers in der Geltendmachung 
feines Anfpruche *, theild durch die Rüdficht auf den Beklagten, um 
diefen gegen Erhebung von Rechtsanfprüchen zu ſchützen, die viel- 
leicht nur fcheinbar begründet, in der That aus nicht mehr zu er- 
weijenden Gründen etlofchen find“5. Die Klagverjährung ift ein 


3) Hiedurch unterfcheidet fich der Berluft des Klagerechts durch Berjährung 
vom Berluft des Klagerechts durch richterliche Auflegung des ewigen Stillſchwei⸗ 
gens im Fall des Aufforderungs: Provokations⸗) Prozefles 8.66 fg. A. G. O. 
5.598 fg. prov. C. P. O.), da in legterem Fall pas ewige Stillfchweigen vom 
Richter auferlegt wird, ber ven ungehorfamen Aufgeforberten mit feinen Anſprüchen 
zur Strafe präflubirt (poena perpetui silentii), alfo ein Fall der von der Berjäh- 
rung wohl zu unterfcheidenden Berwirfung (Unterholzner Ausführl. Ber- 
jährungsicehre Bo 15.4 Note 4) vorhanden ift. Auch zeigt fidh in den Wirkungen 
ein bedeutender Unterſchied, ba das Auflegen des ewigen Stillfchiweigens den „Bers 
luft des Klagrechts“ in dem Sinn zur Folge hat, daß das Recht, welches der Klage 
zum Grunde liegt, und zwar nicht bloß das perfönliche, fondern felbft das dingliche, 
verloren geht; vgl. Bayer Theorie der fummar. Prozefle 6. Aufl. 5.57 Note 8, 
Muther in feiner ausfüuhrligen und gründlichen Abhandl. über die Diffama⸗ 
tionsflage in den Jahrb. des gem. deutſch. Rechts Bo II Nr. 11 55. 34—88. 

8) Über die Rechtfertigungsgründe diefes Inflituts vgl. Unterholgner 
Ausführl. Berjährungslehre (zweite von Schirmer beforgte Auflage) 15.27, 
insbefondere Savigny V S.267 fg., Buchta Inftitut. 115.199. Abgefehen 
von den irrigen Ginführungsgründen und legislativen Motiven dieſes Inſtituts, 
welche die ältere Doftrin häufig angab (fo 3. B. die Verminderung der Prozefle 
wegen l. 2 pr. D. de aqua pluv. 89, 3, wie dieß auch noch im weflgal. Geſetzb. 
111 8.592 gefchah, vgl. Dagegen auch Schirmer Die Grundidee der Ufucapion 
1854 $.4 und Savyigny V ©. 272), fehlte dieſe insbefonbere darin, daß fie 
den legislativen Grund mit der juriftifchen Cauſa der Berjährung verwechfelte, 
und benfelben als leitendes Brinzip hinftellte, aus welchem wichtige Conſequen⸗ 
zen abzuleiten verfudyt wurden, vgl. Noten 4 und 5. 

4) Darauf deuten die Ausdrücke Hin in 1.2 C. de annal. except. (7,40) Ut 
— sit aliqua inter desides et vigilantes differentia —. 1.3 eod. — cum 
contra desides homines et sui juris contemtores odiogae excepliones oppo- 
sitae sunt. Mit Unrecht hat man früher Häufig biefe |. g. poena negligentiae 
ale den pofitiven Grund der Klagverjährung angefehen und venfelben ale lei= 
tenbes Prinzip aufgeftellt, vgl. Dagegen Büchel Erörter. 1 S. 28 fg. 86, Sas 
vigny V ©.270. 974. 

5) Es erfcheint nemlich bei den perfönlichen Klagen und insbefondere bei 
Klagen auf Geldſchulden als fehr wahrfcheinlich, daß die Schuld des Beklagten 
bereits vorlängft getilgt fei, da man wohl annehmen kann, daß „der Berechtigte 
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poſitives Rechisinftitut ©, welches zum öffentlichen Wohl ®* eingeführt 
und baher juris publici (Bd 1 $. 9) iſt. 

Regelmäßig find alle lagen der Berjährung untevworfen. Aus» 
genommen davon find jedoch nad, öferreichiichem Recht? die Klagen 
auf Befeitigung einer bevgrftehenden oder bereits beftehenden und 
noch fortdauernden Grenzverwirrung ($.880 fg. a. b. G. B.) und 
auf Aufhebung einer noch beſtehenden Gemeinſchaft (die ſ. g. Thei⸗ 
lungsklagen $. 1481 a. b. G. B.) 8; die Klage auf Rullität einer 


feine Klage fo lange nicht verſaumt haben würde, wenn nicht das Recht ſelbſt auf 
irgend eine, jetzt nur nicht erweisliche Ast wirklich aufgehoben worden wäre” 
(SavignyV ©.268.269). Mit Unrecht hat man auch dieſe legislative Srwä- 
gung als die juriftifche Cauſa der Klagverjährung angefehen und eine rechtliche 
Vermuthung der Tilgung der Schuld aufgekellt, ja fogar wie z. P. derCod. civ. 
a. 32375 (vgl. Bachariä Handb. bes franzöf. Civilx. IV 5.77sa.@., Trop- 
long De la prescription +. edit. Paris 1857 tom. 11 p. 568. 56%) den Gegen 
beweis (durch Cidesdelation) zugelaſſen; auch das preuß. Zandr. (19 8.568.569) 
ift in dieſen Fehler verfallen. 

6) Über die befondexs in älterer Zeit fo lebhaft befprochene Gontroverfe, ob 
bie Berjährung „im Naturrecht gegründet fer“ vgl. oben 8.104 Note26 (Trop- 
longlIp.4 sq. fucht wieder zu beweifen, que la prescription est du droit na- 
turel). , 

6°) Cassiodor. Var. V87 Trieennalis autem humano generi patrona 
praescriptio ; vgl. Sayigny V 5.287 Rotek. — Der Orund der Einführung 
der Klagenverjährung beiteht lediglich in der Abficht, durch einen dem Beklagten 
gegen veraltete Rechtsanſprüche des Klägers zu gewährenden Echuß einen ge: 
fiherten Rechtszuſtand herbeizuführen; vgl. Büchel Eivilr. Grörter. 1S.29 fg. 

7) Über die Ausnahmennachröm. Net vgl. Savigny V$.252 Nr. Ilund 
III, Arudts Pandekt. 6.406 Anm. 2, 

8) Der Grund diefer Ausnahme (vgl. Unterholzner II G. 484) liegt darin, 
daß die Verjährung überhaupt die rechtliche Fixirung eines faktifchen Zuſtands ift 
(vgl. Savigny VS. 409), eine ſolche Fixirung aber bei einer bevorftehenden 
oder bereits beſtehenden Örenzverwirrung als Perpetuation derfelben ein Unding, 
bei einer noch beftehenden Gemeinfchaft aber gegen das Prinzip wäre, daß „eine 
Verbindlichkeit zu einer immerwährenden Gemeinſchaft nicht beftehen Eann“ ($. 88% 
a. b. G. B. I. 70 D. pro soc. 47, 2 Nulla societatis in aeternum coitio est 
1.44 8.2 D. comm. divid. 40, 31.5 C. comm. div.8, 87). Das bürgerl. Ges 
feßb. leitet die richtige Beflimmung des $. 4484 aus einem unrichligen Grund ab, 
indem es diefelbe als eine Couſequenz aus „vem Recht, mit feinem Eigenthum frei 
zu ſchalten“ (8.4459) hinſtellt: dieß ift fchon deßhalb unriehtig, weil fowohl Die 
eigentliche Theilungsllage (actio communi dividundo und familiae herciscun- 
dae) als die Grenzſcheidungsklage (actio finum regunderum) nicht aus bem 
Eigenthumsrecht, fordern aus der durch Gemeinſchaft oder Rachbarfchaft er 
zeugten Obligatic entfpringt und daher ihrem Grund nad eine perfünliche Klage 
ift (vgl. oben $. 444 Mote 40) 5 andererfeits gibt es aber wohl auch nach öfter. 
Recht einen Ball 1.6 C. fin. reg 8, 89 vgl. 8.858 a. b. G. B., vgl. Thibaut 
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Ehe aus öffentlichen Gründen? (querela nullitatis juris publici) ; 
endlich in gewiffen Fällen die Klage auf Loͤſchung eines in den öffent- 
lichen Büchern eingetragenen Rechts 1°. Dagegen find auch nach öfter» 
reichifchem Recht die Klagen des Fiskus auf rüdftändige Steuern 11, 


Befig und Berjähr. 123. 436, Dabelow Berjähr. II S. 195 Notek Savigny 
VS.410, ShirmerinderNRote* zu Unterholzner II S. 100), in welchem 
die Grenzſcheidungsklage verjährt. Die in Rede ftehende Beflimmung ift wohl 
deßhalb in das Geſetzbuch aufgenommen worden, weil der $. 4479 a. b. G. B. 
als allgemein durchgreifende Regel die VBerjährbarkeit „aller Rechte gegen einen 
Dritten“ aufftellt (vgl. oben $. 404) und daher zu beforgen fand, daß man bie 
Theilungss und Grenzſcheidungsklage als verjährbar anfehen würde, wie dieß 
auch in der That in älterer Zeit aus Mißverſtändniß der 1.4 8.4 C. de annal. 
except. (7, 40 vgl. Savigny V S.279. 440 Note h) öfter geſchah (vgl. dar⸗ 
über Unterholzner II 8. 484). 

9) Bol. Zeil ler IV ©. 240 (ber aber die Unverjährbarkeit dieſer Nullitätes 
querel mit Unrecht aus bem $.41456 a. b. G. B. ableiten will) und Schulte 
Kathol. Eher. S. 463. Dagegen ift die Rullitätsquerel wegen eines Chehinder⸗ 
niffes juris privati (8.94 fg. a. b. G. 8.) allerdings verfährbar vgl. Zeiller 
a. a. O., Scheidlein Miscellen V 5.695 a. A. (mit Berufung auf $. 1481 a. b. 
G. B., die aber unzuläffig iſt, da das Recht, die Nichtigkeit einer Ehe geltend 
zu machen, fein ſ. g. Perfonenrecht if) Dolliner in der Zeitfchr. für öfterr. 
Rechtsgelehrf. II ©. 345, Stubenrauh 1 S. 340, Bahmann Berjähr. 
8.9 Notes, der jedoch in feinem Kirchenrecht Bo Il S. 378 von dem Moment 
an, wo bie Eheleute gerichtlich gefchieben find, die Verjährung der Nullitäts⸗ 
querel zulaflen will : allein 8.1495 a. b. G. B. bezieht ſich garnicht auf Status⸗, 
fondern lediglich auf vermögensrechtliche Klagen. Übrigens ift diefe ganze Frage 
von fehr geringer praftifcher Bedeutung. 

40) So 3.2. die Klage auf Löfchung der Hypothekarforderung nach abges 
Iaufener Verjährung (vgl. unten $. 122 Note 33) oder nach Bezahlung ber Schuld. 
(Ausprüdlich fagte dieß das weſtgal. Geſetzb. Thl. 115.622 — „es ſteht aber 
bem Gigenthümer frei, die über den abgeführten Schulpbetrag erhaltene Quittung 
zujeder Zeit ordentlich eintragen zu laffen“). Wie fich diefe Unverjährbarfeit 
mit der Anordnung des Hofdekrets vom 239. Aug. 1818 (welches öfters mißver- 
ftanden wird, vgl. 3.8. den in Nr. 426 der ©. 3. 1852 mitgetheilten Rechtsfall, 
dagegen aber audy die in der ©. 3.1856 Nr. 89 mitgetheilte Entfcheidung! in 
Ginflang bringen lafle, darüber das Nähere im befonderen Theil. — Daß das 
Recht des Eigenthümers, zu jeder Zeit die Löfchung der nicht juftificirten Bränos 
tation zu erwirken (8.439 a. b. G. B.), nicht hieher gehöre, verfteht fih von 
felbft, da es fidh Hier nur um eine Contumacirung des Gegners und um Depuris 
rung des öffentlichen Buche handelt. 

44) Dieentgegengefeßte Beftimmung des römifchen Rechte (1.6 C. de praescr. 
trigint. 7, 39) ift in Deutſchland nicht praftifch geworden. — Eine finguläre Aus⸗ 
nahme enthält das Tars und Stempelpatent vom 9. Febr. 4850 $.9, wonach (in 
Übereinffimmung mit dem Pat. v. 27. Jänner 4840 $$. 443. 237) Tar- und 
Stempelgebühren der Verjährung nicht unterliegen; es ift durchaus unzuläffig, 
diefe Beftimmung als eine Confequenz aus ber Burfchrift des $. 1456 a. b. G. B. 
darzuftellen (wie dieß 3.8. Winiwarter V S.457 thut), da unter ben „den 
Hochzeitsrechten entfprechenden Schuldigfeiten” (8. 41456) nur bie oͤffentlich⸗recht⸗ 
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die Eigenthumsflage fowie. die perfönlichen Klagen auf Rüdgabe 
einer Sache 12 der Berjährung unterworfen. 


fiche Verpflichtung überhaupt und im Ganzen, nicht aber bie einzelnen fällig ges 
worbenen privatrechtlichen Schulbverbinvlichkeiten zu verftehen find, wie Zeils 
ler IV ©.236, Bahmann Berjähr. 5.17 Note 41 und Ellinger ad$. 1480 
mit Unrecht annehmen (auch $. 649 Thl III des weſtgal. Geſetzb. läßt ſich für bie 
hier befämpfte Anficht nicht erfolgreich anführen) : die einzelnen ſiskaliſchen Forde⸗ 
rungen (3.8. Steuerforderungen) verjähren aber allerdings nicht ſchon in drei, 
fondern erft in dreißig Jahren, da 5.1480 a. b. G. B. auf fie feine Anwendung 
leidet; vgl. Stubenrau UI S. 738. j 

12) Mancheältere gemeinrechtliche Schriftfteller 4.8. Kor i Berjähr. 85. 99. 
93) ftellten die Behauptung auf, die fich auch bei manchen öfterr. Schriftftellern 
(4. B. Winiwarter Mater. VII S.97 Comment. V &. 160. 161.243, Pach⸗ 
mann Berjähr. 5.9 Note 44, Nippel IX ©.76) findet, daß die Cigenthums⸗ 
klage, ferner die auf Rüdforderung der hingegebenen Sache in specie gerichteten 
perfünlichen Klagen unverfährbar feien (vgl. oben F. 104 Note 67), da dae Eigens 
thumsrecht nur durch Erfigung, nicht auch durch Ertinftivverjährung verloren 
gehe, und da das (bingliche oder perfünliche) Rückforderungsrecht aus dem Recht 
„mit feinem Gigenthum frei zu ſchalten“ ($.1459 a. b. G. B.) entfpringe. Daß 
diefe Anficht unrichtig fei, und ebenfo ben Beftimmungen bes öfter. wie bes röm. 
Rechts widerfpreche, liegt auf der Hand. Was zunächſt die Eigenthumsklage 
betrifft (cf. 1.8 $.4 C. h. t. 7, 39), fo iſt zu erwägen, daß zwar nicht das Eigen 
thums recht, wohl aber die Eigenthums klage durch längeren „Nichtgebraudy” 
untergehen fann (oben ©.273), und daß ein Verluſt ver Gigenthumsflage ohne 
Grfitzung des Eigenthumsrechts auf Seiten des Befigers allerdings denkbar iſt. 
Jene irrige Anfiht war die Folge des Umſtands, daß man in ungerechtifertigter 
Weiſe die allgemeine Regel aufftellte, Daß nach römifchem oder doch nach heutigem 
reſp. öfterr. Recht die Verjährung der Klage den Verluſt des Rechts nach ſich ziehe 
(vgl. unten $. 123 Note 4), und nunmehr über der ſ. g. Rechtsverjährung bie 
Klagenverjährung ganz ignorirte, ja fogar eine felbftändige Klagenverjährung 
wohl auch ganz und gar leugnete (wie z. B. Kori$.86). Was ferner die per- 
fönlichen Rudforberungsflagen anbetrifft (cf. 1.3 C. h. t. 7. 89), fo darf man 
wohl fragen, ob denn diefe Klagen (wie 3.B. Winiwarter, Nippel und 
Stubenraud III ©. 459. 472, vgl. jedoch auch daſelbſt S. 734, meinen) wirfs 
lich aus „dem Recht, mit feinem Gigenthum frei zu fchalten“ entfpringen, oder ob 
fie nicht vielmehr aus den betreffenden Obligationen entfpringen, ob etwa nicht 
auch derjenige, der eine fremde Sache beponirt oder commodirt, die betreffende 
Eontraftsflage habe? cf. 1.45. 46 D. commod. 43, 6 Commodare possumus 
etiam alienam rem — ita ut si fur vel praedo commodaverit, habeat 
commodati actionem 1.4 8.39 D. depositi 46, 3). Sene Anſicht beruht, auf 
einer gänzlichen Berfennung des Grundes, aus dem die Klagen entfpringen, auf 
einem völligen Ignoriren der Berfchiedenheit der causa petendi (oben $. 444). 
Und als ob nicht auch das dingliche oder perfönliche Ruͤckforderungsrecht ein „Redyt 
gegen einen Dritten” (8.1479 a. b. G. B.) wäre! Antereffant bleibt jedenfalls 
bie Wahrnehmung, wie diefe Schriftfteller, welche doch von der dem römifchen 
Recht ganz fremden Regel, daß alle Rechte verfährbar feien, ausgehen, dahin 
gelangen, Bälle von der Verjährung auszufchließen, welche recht eigentlich die 
Berjährungsfälle des römifchen Rechts bilden. Übrigens hat es in der älteren 
Doktrin niemals an Schriftftellern gefehlt, welche (wie Kori ©. 57 Note 427 ſich 
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4. Erforderniſſe der Klagenverjährung. 

8.420. Die Erforderniffe der Klagenveriähtung find nach öfter- 
reichifchem Recht Richtanftellung der Klage und Ablaufeiner 
gewiffen Zeit, innerhalb deren diefe Nichtanftellung ftattfindet ; 
dagegen ift paſſender Weife nach öſterreichiſchem Recht (8.1493 a. b. 
G. B.) ebenſo wie nad) römifchem Recht (1.8 8.1 C.h.t.7,39) die 
bona fides desjenigen, dem die Klagverjährung zum Bortheil ge 
reicht, Fein Erforderniß derfelben!. Das erfte Erforderniß bietet für 
die Betrachtung nichts Befonderes dar, wohl aber das zweite, indem 
e6 fih in Anfehung der Berjährungsgeit um die Beftimmung von 
Anfang und Ende der Verjährung handelt. 


ausdrückt) „fich nicht fcheuten, die rei vindicatio als Klage der erlöfchennen Bers 
jährung zu unterwerfen“ z. B. Rave de praescr. $.90, Dabelomw Berjähr. I 
©.195 Rotek, Thibaut Beſitz und Verjähr. 56.42. 45, Höpfner Gomment. 
6.1484 (ber ausdrücklich vor der Verwechslung des Verlufls der Cigenthums⸗ 
lage mit dem Verluſt des Gigenthumsrechte durch Erfigung warnt, eine Ver⸗ 
wechslung, welche ſofort wieder ver Wiener Heineccins 1 8.1265 machte), 
ja dieß war immer die herrſchende Meinung, wenn fie gleich wegen der durch das 
canoniſche Recht für die Klagenverjährung vorgefchriebenen bona Aldes (vgl. 
folg. $. Note 1) ziemlich unpraftifch war (vgl. Buchta Banbeft.$.90, Wächter 
118.149 Rote 6). Mit feiner Meinung aber, daß die perfönlichen Klagen auf 
Rüdgabe einer Sache in specie unverjährbar feien, ſteht Kori, fo viel ich weiß, 
in ber gemeintechtlichen Literatur vollends allein da. 

4) Über die Regel des canoniſchen Rechts, wonach bie Rlagverjährung durch 
den guten Glauben des Präfcribenten bedingt iR und über den Umfang dieſer 
Neuerung (c.5 X de praescr. 3, 26 c. 30 eod. vgl. über die Entſtehung biefer 
Dekretalen Hildenbrand im civil. Arch. Bd XXXVI Nr. 2) vgl. Möllens 
shiel Uber die Ratur des guten Glaubens bei der Berjährung (1820) 5.19 fg., 
Unterholzner1$.98, Savignn V 85.244246, Hildenbrand &.27fg., 
Arndts 8.109. Die Neuerung des canonifchen Rechts;ift wohl unpaflend, 
da die juriſtiſche Cauſa der Rlagverjährung die Berfäumniß des Klagberechtigten 
iR (vgl. Saviguy V &.340. 347), und die Befreiung des Verpflichteten nur 
die Folge des Verlufts der Klage auf Seite des Berechtigten ift (oben $. 40%), 
alfo nur folgeweife eintritt (in consequentiam venit). In igleiher Weiſe wie 
das öflerr. Recht ift das franzöflfche (Cod. civ. a. 3262, cf. Troplong ll 
p. 386 sq.) zum Grundſatz des röm. Rechts zurückgekehrt, ebenfo das großherz. 
heffiiche Geſez vom 49. Märj1858 über bie Verjährung der perfönlichen Klagen, 
vgl. W. Müller Comment. über diefes Gefeh 1854 ©. 32 fg. 176 fg. (über das 
prenßifche Net A.2.R.19 5.502 vgl. 56.568.569 Herrfchtäin dieſer Beziehung 
Streit vgl. Savigny V S.346 fg., Koch Preuß. Privatr. 18.4178). Es ver: 
ſteht ſich übrigens von felbft, daß andy nach öftere. Recht, wenn der Schuldner 
durch unredliche Handlungen (dolofe) den Ablanf der Verjährung herbeiführt, 
zwar die Klage des Gläubigers durch dieſen Ablauf verloren geht‘, der vorige 
Gläubiger aber vollftändige Entſchädigung fordern kann cf. 1.1 $.6 D. de dolo 
(4, 8) Savigny ©. 342. 
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1. Die Berjäbrung beginnt, bafern nicht befondere Hinder⸗ 
niffe im Wege ſtehen (folg. $ Nr. I), ſobald die rechtliche Möglichkeit 
zu Hagen vorhanden if: actioni nondum natae non praescribitur 2. 
Wer noch nicht reden darf, dem kann dad Schweigen nicht zum Nach⸗ 
theil gereihen; wem noch die rechtliche Möglichkett zu Hagen fehlt, 
dem kann die Richtanftellung der Klage nicht ald Verfäumniß ange: 
rechnet werden. Die Verjährung beginnt fonach mit der Rativität 
der Klage ($. 1478 a. b. G. B. — „der bloße Richtgebrauch eines 
Rechts, das an fich hätte ausgeübt werden können“ 1.4 8.14 C. de 
annal. except. 7, 0 — ex quo ab initio actio competit et semel 
nata est 1.3 C. de praescr. XXX 7, 39 — actiones triginta an- 
norum jugi silentio, ex quo jure competere coeperunt, vivendi 
ulterius non habeat facultatem. 1. 30 C. de J. D. 5, 42 — ex 
quo possunt actiones movere). Die zahlreichen Controverſen über 
ben Anfang der Klagenverjährung find wichts anderes als Streit- 
fragen über die Rativität der einzelnen Klagen und daher in der 
8. 146 angegebenen Weife zu löfen?. Für den Beginn der Klagen 


3) Biel zu weit geht Winiwarter Comment. V S.205, wenn er, Sas 
vigny’s Anficht über die Natiwität der Klagen (vgl. 8.116 Note 4) für das 
öftere. Recht verwerfend, die Behauptung aufftellt, der Satz actioni nondum 
»atae non praescribitur gelte nad) öfterr. Recht nicht : als ob es die Cigenthüm⸗ 
licgfeit eines beftimmten Rechte wäre, daß das noch nicht Vorhandene nicht vers 
faumt werben, und daher auch durch Verſäumniß nicht verloren gehen Tönne!j 

3) 86 beginnt daher: die Verjährung ber Klage aus einem bebingten oder 
(zu Gunſten des Schulöners) betagten Recht erſt mit dem Eintritt Der Bedingung 
ober des Zeitpunkts 1.7 8.4 C. h. t. 7, 89 (vgl. 5.4146 Note 42. 12%). Die Ders 
jährung ber Klage aus einem unverzinslichen Darlehen auf unbefimmte Zeit, 
aus einem Depofitum u.f.w. beginnt fofort mit der Hingabe der res, $. 116 
Note 14, vgl. auch Wind ſcheid Die Actio S.45, Schirmer m ber Rote 788 
zulinterholznerYBp11$.260. (Die entgegengefepte Anfiht Kierulff’e und 
Savigny’s, wonach die Berjährung in diefen Fällen erft mit derRüdforberung 
des Bläubigers beginnen foll, ift in das heſſ. Gef. Art. 8 vgl. Müller ©. o1fg. 
aber freilich mit einer Modifikation übergegangen, weiche ihr die in praftifcher 
Beziehung bedenkliche Spike abzubrechen geeignet il. Die Frage, von welchem 
Augenblid an ein unbetagtes Darlehen verjähre, wurbe ſchon früher viel bes 
fprochen; fo lehrte Höpfner Comm. 5.1482, daß die Darlehensllage erft von 
ber Zeit an verjähre, wo der Gläubiger das Darlehen zurüdforbere; berfelben 
Aufiht war wohl au Thibaut, da er von der Anfiht ausging, daß bei pers 
fönlichen Klagen eine widerrechtliche Aumaßung, alfo die f. g. Rechtönerlegung 
der Neueren, die Bebingung ihrer Derjährbarkeit fei, Beſitz 5.485 vgl. aber 
gegen dieſe Anficht ſchon Weber in ber Note 3 zu Höpfner. ec.) Mber auch 
bei einem verzinslichen unbetagten Darlehen fängt bie Verjährung ber condickio 
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verjährung iſt fomit lediglich darauf zu fehen, wann Die actio nata iſt: 
die Verjährung beginnt nicht früher, in der Regel nicht fpäter. Richt 
früher: follte e8 auch in der Macht des eventuell Klagberechtigten 
ftehen, die Klage zur concreten Eriftenz zu bringen, fo beginnt den⸗ 
noch die Verjährung nicht eher, als biß diefe Verwandlung des even⸗ 
tuellen Klagerechts in ein actuelled geichehen, alfo das concrete 
Klagrecht wirklich vorhanden if. Das früher häufig aufgeftellte 


Dogma: toties praescribitur actioni nondum natae, quoties na- 


ex mutuo fofort mit der Hingabe des Geldes an, doch wird fie burch jede Zinszah⸗ 
lung unterbrochen, indem hierin eine Anerkennung ber Hauptfchuld liegt Bdol 
8.66 Nr. IV, vol. folg. $ Note 24), fie läuft daher aber auch wieder von ber 
legten postnumerando gefchehenen Zinszahlung an (ex quo debitor usuras 
minime persolvit 1.8 $.4 C. h. t. vgl. insbefondere Demelius Unterſ. 1 
S. 470 fg., dem auh Schirmer in der Note** zu Unterholgner ll ©. 308 
beiftimmt), alfo nicht etwa erfl von dem Tag an, wo zuerft die nächſte fällige 
Binszahlung ausblieb (wie SavignyV S.306 fg. annimmt, dem Manche 3.2. 
Wächter 115.118 Note 16, Bangerom in der 6. Aufl. ver Pandekt. 1 S. 223, 
Heimbach S.648. 649, Muller S. 59 u. 9. folgen) ; ift eine Zinszahlung 
ypraenumerando gefchehen, fo liegt Hierin eim flillfchweigendes pactum de non 
petendo intra tempus (oben $. 85 Note 10) und die Berjährung der Capitalſchulb 
kann natürlich erfi mit Ablauf der Zeit, für welche die Zinſen vorausbezahlt 
wurden, beginnen. If das verzinsliche Darlehen (zu Gunften des Schulders 
betagt, fo beginnt bie Verjährung, auch wenn die Zinszahlungen ausbleiben, 
erft mit dem beftimmten Zeitpunft, da früher das Kapital nicht zurückgefordert wer⸗ 
den kann, alfo actio nicht nata iſt; vgl. Savigny ©. 808. — Aus dem gleichen 
Grund beginnt die Berjährung der Klage aus dem pactum de retrovendendo, 
tefp. des Rechts, vie verkaufte Sache wieder einzuldfen ($. 1068 fg. a. b. G. B.), for 
fort mit Der Hingabe der verfauften Sache, da nach öfterr. Recht in piefem Moment 
actio nata ift, 8.446 Mote 44. (Auch diefe Frage wurde fchon in früherer Zeit 
viel befprochen, vgl. die verfchiedenen Anfichten bei Glück BoXVI 5.998, 
ferner Thibaut Beil ©. 124, deſſen Anfiht, daß die Klage erſt von der Er⸗ 
Härung des Verkäufers, rückkaufen zu wollen, zu verjähren beginne, Dabelom 
18.243 fg. beiflimmt, dagegen aber ſchon Häpfner 8.878 Note 4 und 
Weber in der angef. Rote; vgl. auh Mraczek S.37 fg.) Deshalb verjährt 
ferner die Klage auf Gewährleiftung wegen rechtlicher Mängel erft von der ges 
ſchehenen Cviktion, die Klage aus 8.4072 fg. a. b. G. B. erſt von der vertrags⸗ 
widrigen Veraͤußerung an, u. ſ.f. 

4) So z. B. nach Unterholzner II$.260 und Kori Verjähr. 5.45 Nr. 4 
und die bei diefen Schriftftellern und bei Thon in ber 5.446 Rote 4 angef. Abh. 
6.23 Note Angeführten; vgl. gegen diefe ben Quellen widerfireitende Regel 
(1.9 8.3 D. de act. pign.48, 71.7 8.4 C.h.t.7, 39 1.30C.de J.D.5, 421.49 
pr. D. quemadm. serv. 8, 6) ſchon Thibaut Pandekt. $. 1057 und insbef. 
Thon in ber 8.146 Note 4 angef. Abhandl. ©. 2 fg., ber das Verdienſt hat, 
jene vermeintliche Regel für immer befeitigt zu haben, ferner Savigny V 
©. 282.283, BangerowI ©.249; h. z. T. wird biefelbe einftimmig vertvorfen 
vgl. Schirmer in der Rote 788 zu Unterholgner II 5.260. 
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tivitas est in potestate creditoris ift nach öfterreichifchen 48 wie nach 
gemeinem Recht theils falich5 theild überflüſſigs. — In der Regel 


43) Bol. auch Pachmann Berjähr. $.10 Note 5. 

5) So beginnt 3.3. die Verjährung eines unter einer Boteftativbedingung 
(oben ©. 63) ſtehenden Anfpruchs erſt von der Erfüllung der Bedingung an (1.7 
$.4 C.h.t 7, 89), wenngleich diefelbe ganz und gar im Belieben des Berechtigs 
ten ſteht. (Daß die 1.474 pr.D. de R. J. Qui potest facere, ut possit condi- 
tioni parere, jam posse videtur hier ebenfo wenig anwendbar fet, als bie 1.1464 
D.deR.J., vgl. oben S. 467, wird h. z. T. allgemein anerfannt, vgl. insbe. 
Thon S. 41 fg.) Daraus erflärt fih denn auch die Beilimmung bes $. 1483 
a. b. G. B., daß „das Recht des Schuloners, fein Pfand einzulöfen, unverjährt 
bleibt”: fo lange die Schuld nicht getilgt ift, iſt Die Klage auf Rückgabe des Pfans 
des nicht nata $.1869 a. b. G. B. 1.9 $.3 D. de pign. act. 43, 7 (vgl. 8.4146 
Note 13), und Fann daher nicht zu verjähren beginnen. (Bon diefem Moment an 
beginnt aber allerdings der Lauf der Verjährung, und bie actio pigneratitia 
directa, die perfönliche Pfanpflage, verjährt von der Tilgung der Schuld an 
gleich allen anderen Klagen in dreißig Jahren; auch dieß hat man früher, 3.8. 
Kori$.92 S. 474, mit Unrecht geleugnet und eine abfolute Unverjährbarkeit 
der perfönlichen Pfandflage behauptet: für das öſterr. Recht ergibt fich bie richtige 
Behandlung auch fehon aus dem Ausdruck „einlöfen“ im $. 1483 a. b. G. B.; vgl. 
auh Scheidlein Miscell.V S.108, Stubenraud II S. 744.) Über die 
Berjährbarkeit reſp. Unverjährbarkeit ver Ginlöfung verpfändeter Sachen hat ſchon 
ven den Gloſſatoren an (cf. Dissensiones Dominorum ed. Haenel p. 27, 28. 
495. 477 sq.) lebhafter Streit geherrfcht, vgl. Glüd BoXIV ©. 169 fg., 
SavignyVS.802fg. Die unrichtige Anficht, wonach das Binlöfungsrecht fofort 
mit der Hingabe des Pfandes beginnen foll, hat man mit jener falfchen Regel 
motiviren wollen, daß dem Schuldner Fein „rechtliches” Hinderniß im Wege flehe, 
die Bfandfache fofort einzulöfen, alfo vie Nativität der Klage in feiner Macht ftehe 
(Vo 3.B. Mraczek S.32 fg., Unterholzner II $.264). Aber auch dierichtige 
Anficht hat man häufig unrichtig motivirt, indem man behauptete, daß das Recht 
die Sache einzulöfen eine res merae facultatis und deßhalb unverjährbar fei (fo 
insbes. auch manche äfterr. Schrififteller vgl. 5.104 Note 65) : allein es handelt 
fich Hier nicht um das ſ. g. Necht, feine Schuld zu bezahlen, denn dieſes angebliche 
Recht ift freilich unverjährbar, fondern um das Recht, die Pfanpfache zurüdzus 
fordern, und diefes Recht ift fo wenig eine f. g. res merae facultatis (vgl. Bd I 
8.58) als das Mecht, die geliehene Sache zurüdzufordern, ganz abgefehen davon, 
daß diefe Anficht confequent zu der (falfchen) Behauptung führen müßte, daß die 
perfönliche Pfandflage ſelbſt nach getilgter Schuld niemals verjähren würde. Die 
richtige Anficht mit der richtigen Motivirung findet fich ſchon bei Thibaut 
Befig und Berjähr. ©. 433 Pandekt. 8.1030, Dabelomwil 8.167, Glück 
S. 472 fg., und bei allen neueren Schriftfiellern vgl. Thon ©. 16. 20 fg., 
Demelius1 ©.193 fg., Schirmer in der Note 747, Heimbad ©. 645. — 

6) So ift fie überflüffig, um die Entſcheidung zu rechtfertigen, daß die Klage 
aus einem unbetagten Darlehen, Depofitum, Prefarium, Commodat fofort mit 
der Hingabe der Sache zu verjähren beginne (Note 3), oder daß bie Verjährung der 
hereditatis petitio vom Erbanfall (nicht erſt vom Erbantritt) an laufe (vgl. Un = 
terholzner 118.467) ; fie ift ferner überflüffig, um die Entſcheidung zu rechts 
fertigen, daß ein „auf Kimdigung“ flehendes Darlehen fofort mit der Hingabe des 
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auch nicht fpäter: iſt Die actio semel nata, fo beginnt ihre Verjaͤh⸗ 
rung fofort, mag ſich auch der Beklagte immerbin durch Einreden 
ſchützen fönnen?; ftehen jedoch der Klage dilatorifche Einreden ent- 


Geldes zu verjähren beginne (wie Kori Berjäßr. S. 78 und Unterheolzneril 
&.308. 806 meinen), da hier bie actio fchon von jenem Augenblide an nata ift 
(oben 8.446 Rote 13). Bon praftifcher Bedeutung wäre jene Regel, wenn fie 
richtig wäre, für den Kal einer auf Kündigung mit Friſt (3. B. gegen vieteljährige 
Kündigung) Rehenden Forberung, welche hiernach vom Augenblick der Contrahirung 
der Schuld (etwa mit Hinzurechnung jener Kündigungäfrift zur gefeglichen Ber 
jährungsfrift) zu verjähren beginnen müßte, während man vom rein theoretifchen 
Standpunkt aus vielmehr behaupten muß, daß diefe Forderung erft mit Ablauf 
jener Fri (4. B. der drei Monate) nach erfolgter Kündigung zu verjähren beginne, 
ba die Forderung erft in dieſem Monat fällig, alfo actio nata wird \ngl. oben 
8.146, Rote 43, ferner Thon S.3 fg., Lenz ©. 252 fg., Vangero w im 
Ach. S. 342 Pandekt. 16.254, Demelius 16.177.) Freilich aber laßt ſich 
nicht verfennen, baß dieſe @ntfcheidung mit dem ganzen Inftitut der Berfährung 
und deſſen Tendenz in ſchneidendem Widerfpruch fleht, da hiernach ein ſolches 
nicht gefündigtes Darlehen ncch nach hundert und mehr Jahren wirffam zurück⸗ 
geforbert werden fönnte ; ja man müßteconfequent annehmen, daß ein verzinsliches 
Darlehen, welches „auf Kündigung mit Frift“ '3. B. drei Monate nach Kündigung 
rüudzahlbar) gegeben würde, felbft wenn der Schuldner noch fo lange feine Zinfen 
gezahlt Hätte, erft brei Monate nach der vielleicht erft nach fünfzig Jahren er⸗ 
folgenden Kündigung zu verjähren beginnen förme vgl. Thon S. 20 fg.), da man 
doch ficher nicht berechtigt ift, ohne fpezielle gefepliche Beſtimmung (mie fich eine 
folge 3.28. in Art. 8 des heil. Geſ. findet) in Ball der Unterlaflung ber Zinszahe 
lungen eine Kündigung des Gläubigers zu fingiren. (Savigny ©.808, dem 
Wachter II 8. 148 Rote 15 beiſtimmt, kommt vom Standpunkt feiner Berlegungss 
theorie aus in biefem Ießteren Fall dadurch zu einem praftifch befriedigenderen Res 
fultat, daß er in dem Ausbleiben der Zinszahlung zugleich eine Verletzung ber Gas 
pitalforberung fieht, ©. 806 : aber dieß iſt nicht nur „bedenklich“, vgl. Demelins 
S. 172, ſondern gewiß unrichtig, da zwar in der Bezahlung von Zinfen eine An= 
erfennung der Hauptſchuld, nicht aber auch umgefehrt in dem Nichtzahlen von 
Binſen ohne weiteres eine Richtanerfennung ber Hauptfchul liegt, indem das Nebens 
recht nicht ohne Hauptrecht, wohl aber das Hauptrecht ohne Nebenrecht beftehen 
Yann, vgl. Bol 5.66.) In der öfter. Braris herrfcht, fo vielich weiß, die Anficht, 
daß auch ein verzingliches gegen Kündigung mit Frift gegebenes Darlehen fofort 
von der Contrahirung der Schuld an zu verjähren beginne. Allein es wird wohl 
ſchwer halten, diefe allerbinge zweckmäßige Beflimmung , deren Einführung im 
legislativen Weg zu wünfchen if, für das beſtehende Recht zu rechtfertigen : mas 
man bei uns gewöhnlich dafür anführt (fuz.B. Winiwarter Gomment. V.©. 
206 Rotes, dem Stubenraud III S. 730 Rote** beiflimmt), nemlich daß das 
„Recht aufzukünden“ felbft verBerjährung ver $$.1478.4479 0.6.9.3. unterworfen 
fei, ift ficher ganz unhaltbar; denn das Ründigenbürfen ift fen concretes „für fi 
beftehendes” Privatrecht, und wäre es dieß, fo wäre es doch ſicher ein „Recht des 
Menfchen über feine eignen Handlungen” ($. 1459), alfo eine res merae facultatis 
(Bol 5. 38 a. E.; dafür fieht es 3. B. auch Turnes im Juriſt. DH IV S. 521g. 
an), und daher vielmehrgerabe unverjährbar ($. 1481 0.6.@.B. ; vgl. oben $. 404). 
7) Es beginnt daher die Verjährung der Klagen aus dem Kaufgefchäft nicht 
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gegen, welche zu befeitigen nicht in der Macht des Klagberechtigten 
liegt, dann ift ed dem Effeft nad fo, als hätte er das Klagerecht noch 
gar nicht, da dieſes infolange als rechtlich ſuspendirt erfcheint: ſolche 
dilatoriiche Einreden fchiebenden Klageanſpruch (unten. 125 Nr. III!) 
und biemit den Beginn der Verjährung der an fich bereits vorhan- 
denen Klage binaus?*, ebenfo wie fie fpäter entflanden den Lauf der 


etwa ext, nachdem fich der jetzige Kläger feinerfeits zur Leitung erboten hat (wie 
noch Thibaut Pandekt. 8. Aufl. 16.4020, 9. Aufl. 15.266 behauptet), fondern 
ſofort mit Abſchluß des Geſchäfts, obgleich ſich der Beklagte mit der exceptio 
non adimpleti contractus ($$. 41053. 4062 a.5.®.8.1.1438.8 D. de A. E.V. 
49, 4 vgl. unten $. 41233 Anm. 4) gegen die unbeningteRealifirung jenes Anſpruchs 
fügen kann, vgl. Savigny VS.289, Kiernlffl &.198.197, Thon ©.3 
Anm. 3, Bangerow Randekt. I S. 253 Nr. 2, Bring I &.167. (Unter⸗ 
bolzner ll ©.808. 304 führt auch hier wieder die richtige Entſcheidung auf die 
unrichtige Megel toties praescribitur etc. zurüd.) Überhaupt wird durch f. g. 
Retentionseinreben (unten 5.125 Rote47) der VBerjährungsbeginn umfoweniger 
gehindert, als dieſe Binreden nur bie Bollziehung des Urtheils, nicht Die Verur⸗ 
theilung ſelbſt auffchieben (unten . 125 Roten 19.20). Ebenſowenig fteht dem 
jofortigen Beginn der Rlagverjährung eine dem Beklagten zu Gebot ſtehende 
Ercuſſionseinrede entgegen (vgl. inebef. Thon ©. 4 Anm.« gegen die unrich⸗ 
tige Anfiht Kori's Verjähr. 5.45 und gegen bie unrichtige Motivirung ber 
richtigen Anficht bei Unterholzuer II 6.249 &.273)5 doch iſt dieß für das 
öfterr. „Recht unpraltifch, da die excoptio excussionis personalis dem dritten 
Pfandbeſitzer nach öfterr. Recht (vgl. F. 466 4. b. G. B. nnd unten 5. 425 Note 16; 
aber das rom. Recht vgl. Arndts 5.878) gar nicht zuſteht, die Haftung bes 
Bürgen aber, dem nach gemeinem Recht (ogl. Arndts 5.855) bas beneflcium 
excussionis sive ordinis zu Gebote fteht, nach oͤſterr. Recht nur eine ſubſtdiäre 
iR (5. 1346 a. b. G. B.), die Klage gegen den Bürgen alfo in der Regel (65.1858. 
4356) durch vorläuſtge Binmahnung des Hauptſchuldners bebingt ift (vgl. ums 
ten 5. 428.4Anm. 2). Gbenfowenig wird durch die Möglichkeit der Cinwendung 
des beneficium competentiae (8.1854 a. b. G. B.) die fofortige Rativität ber 
Klage gehindert ; nur wird in diefem Fall, wenn die Erelution wegen jener Eins 
wendung ganz oder iheilmeife Aftirt wurde, der Lanf der Verjährung der Judi⸗ 
fatsflage (actio judicati) gehemmt, bis der Schuldner in befiere Vermoͤgens⸗ 
amfände kommt (vgl. Wächter 5. 148 Note 44). Ebenfowenig ſteht endlich 
eine peremtorifche Cinrede dem Beginn der Klagenverfährung entgegen, was in 
jenen Fällen praftifch wichtig werben kann, in welchen die veremtorifche Cinrede 
felbſt der Berjährung unterworfen ift unten $. 125 Ar. VI). 

72) So beginnt die Verjährung der Cigenthumsklage nicht vor der Beendigung 
bes dinglichen oder obligatorifchen Rechtsverhältniffes, aus welchem ber Beklagte 
eine Ereeptio (f. die Stellen oben $. 146 Note 45) ableiten kann cf. 1.78.6C. 
h. t. 7, 89; diel.® o0d. ſpricht von der Grfigung vgl. Demelius ©. 444 
Note 2. (Mit dieſem Moment beginnt aber and die Berjährung der GCigenthums⸗ 
lage: es ift wohl unrichtig, wenn Kierulffl ©. 198 Note* und SapignyV 
©. 234.285 behaupten, daß die Cigenthumsklage fo lange nicht nata fei und zu ver⸗ 
jähren beginne, „fo lange der Miether u. f. w. im Namen bes Eigenthümers be⸗ 
fige, alfo deſſen Recht auf irgend eine Weile anerkenne“; dieſe Behauptung beruht 
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bereitö begonnenen Verjährung auf die Zeit ihres Beftehens fiftiren 
(folg. $ Nr. 13). — Was insbefondere die Klagen auf terminmeife 
Präftationen betrifft®, diefe mögen zum Inhalt eines umfaffenden 
Obligattondverhältniffes gehören (wie 3. B. einzelne Pachtgelder 8), 


auf einer unrichtigen Anſicht, ſowohl über pie Borausfegungen der Rativität der 
Klage, als über das Weſen ber Rechtsverletzung, oben $.409 Note 7°. Daher 
beginnt aber auch die Verjährung der Bindikationsflage gegen den Prefariften, 
gleich der perfänlichen Klage, fofort mit der Hingabe des Prefariums, da dem 
Prekariſten feine Erceptio zum Schuß dient cf. 1.42 D. de prec. 43,26.) Ebenſo 
fieht das fofort abgefchloffene pactum de non petendo intra teımpus dem Be 
ginn der Klagveriährung im Weg (cf. 1.78.4C. h. t. 7,89). In dieſen Bällen 
alfo beginnt die Klagverjährung nicht, obgleich bereits actio nata iſt: durch 
jene Hinderniffe wird nicht die Rativität der Klage, fondern nur der Beginn 
der Rlagverjährung binausgefchoben. Daß biefen Hinderniffen biefe Wir: 
fung beigelegt wird, erflärt fi daraus, daß es dem Rlagberechtigten nicht im: 
putirt werden kann, wenn er in diefer Zeit nicht Hagt, wo feine Klage keinen 
Erfolg haben fann ; ift Das Stillfehweigen des Klägers die juriftifche Ganfa ber 
Klagverjähtung, fo kann das rechtlich noihwendige Schweigen dem Kläger 
nicht ſchaden: es fommt alfo im rund bie Regel agere non valenti non cur- 
rit praescriptio (folg. $ 1. 3) auch für den Beginn der Klagverjährung zur An⸗ 
wendung, und bie Berfchiebenheit des Cinfluſſes der dilatorifchen Einreden in 
diefer Beziehung kommt zulegt darauf hinaus, daß es bald in ber Macht des 
Klägers flieht, die Hinderniffe der Klage zu befeitigen (Note 7), bald nicht 
(Mote 7°); vgl. Bangerom Panbelt. 1©.252 Nr.3, Btinz I ©. 467, der 
aber mit Unrecht meint, daß man „was den Grund diefer Verfchiedenbeit in den 
einzelnen Fällen anlange, hier wenigſtens fo ziemlich auf den fonft verworfenen 
Satz toties praescribitur u. f. f. hinauskomme“, während es fich hier doch gar 
nicht um die Nativität der Klage, fondern nur um ben Beginn der Klagverjähs 
rung handelt, jener durchaus unrichtige Saß alfo auch hier nicht zur Anwen⸗ 
dung kommt. Unbefriedigend iſt m. ©. die Argumentation Savyigny's V 
S. 290, daß „Leine Erceptio das Dafein des Klagrechts und die Möglichkeit es 
auszuüben ober zu verfäumen ausfchließe; ſchon deßwegen nicht, meil es ganz 
ungewiß fei, ob die Exceptio vorgebracht werben und ob ihr ber Richter Erfolg 
geben werde, am wenigften aber eine Erception, bie einen ganz bilatorifchen 
Charakter habe und nie zur gänzlichen Sreifprechung bes Beflagten führe, fo daß 
alfo in jedem Fall die Klage wenigfiens mit dem Erfolg ficher-angeftellt werben 
fünne, daß dadurch die Verjährung unterbrochen werde”; fo richtig der erſte 
Sa ift (oben $.446 Note2), fo unrichtig find wohl Die folgenden Bemerfungen : 
wären fie wahr, fo müßte man confequent behaupten, daß auch ein fpäterer 
Stundungsvertrag bie Klagverfährung nicht fiftire, da doch auch hier die Ver⸗ 
theivigung bes Beklagten den Charakter einer dilatorifchen Exceptio hat, und 
man auch hier fagen koͤnnte, daß die Klage „wenigftens mit dem Erfolg ſicher 
angeftellt werben fünne, daß dadurch bie Verjährung unterbrochen werde” ; die 
behauptet aber natürlich au) Savigny V S.409 nicht, ber hienach, wie mir 
feheint, mit ſich ſelbſt im Widerſpruch ift. 

8, Bol. insbef. Sıavigny ©. 305 fg., dem Heimbach ©. 647 fg. faft 
wörtlich folgt, und Demelius ©. 198 fg. 

8“) Gs handelt ſich Hier nur um die actio locati auf bie einzelnen Mieth- und 
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oder den alleinigen Inhalt einer Obligatio, ſei ed nun einer felbftän: 
Digen (3.B. dad Legat jämmtlicher Renten, legatum annuum, $. 687 
a. b. G. B.) oder einer accefjorifchen Obligatio (z. B. Darleihenszin⸗ 
fen) bilden, oder den Inhalt eines Rechts auf Reallaſten (Bd IS. 64) 
ausmachen, fo verjährt die Klage auf jede einzelne Leiftung (Rate, 
Hebung) von Zeitpunkt ihrer Fälligkeit an? (8.1480 a. 6. ©. 2. 
1.78.6C.h. t. 7, 39): das Recht auf die Bräftationen in feiner 
Totalität, und zwar fowohl das dingliche Recht (die Reallaft)?* als 
das perfönliche Recht 1° auf alle künftigen Leiftungen im Allgemeinen 


Bachtgelder, nicht um die actio locati auf Rückgabe der vermietheten oder 
verpachteten Sache nach beendetem Beftant (8.4109 a. b. G. B.): dieſe iſt na⸗ 
türlich erſt nach Beendigung bes obligatoriſchen Verhältnifies nata und kann 
erſt in diefem Moment zu verjähren beginnen; vgl. Savigny V ©.809. 
310, Demelius ©.499. 200. — Savigny V ©. 310, dem auch hierin 
Heimbach ©. 649 beiftimmt, behauptet, daß wenn auch ber Mieth⸗ oder 
Pachtvertrag auf beflimmte Zeit gefchlofien wurde, dennoch die Verjährung der 
actio locati auf Rüdgabe ver Sache von dem Zeitpunkt des zweijährigen Auss 
bleibens der Zahlung ver Pachtgelder an beginne, da ber Verpächter in diefem 
Zeitpunft ven Pächter entfegen dürfe (1.54 $.4 1.56 D. loc. 49,3 1.3 C. eod. 
&, 65 vgl. 8.4448 a. b. G. B.): allein, wie ich glaube, mit Unrecht, da es im 
Belieben des Berpächters fteht, den Pächter zu entfegen ober nicht, und die actio 
locati erft dann begründet it, wenn der Verpächter das Beftanpverhältniß 
wirklich aufgelöft hat, die Nichtauflöfung desfelben aber nicht als ein Berjäums 
niß in der Anftellung der actio locati auf Rückgabe der Sache angefehen werben 
funn ; da biefe erft mit der vertragsmäßigen oder vom Pächter früher herbeige⸗ 
führten wirflichen Beendiguug des Beftandverhältniffes nata wird. Jene Ent: 
ſcheidung wäre ein Rüdfall in die verworfene Regel toties praescribitur etc. 

9) Über die Modififation, welche bei Zinsrücdfländen eintritt, wenn die 
Klage auf die Capitalſchuld felbft verjährt ift, vgl. unten $. 122 Note 7. 

92 Daß das Recht auf die Reallaft in feiner Totalität durch dreißigjaͤh⸗ 
riges Ausbleiben der terminweifen Hebungen untergeht ($. 1480 a. b. G. B. oben 
S. 274), ift aber nicht ein Fall der Klagverjährung, fondern ein Fall des Unter- 
gange ber Rechte durch Nichtgebrauch (non utendo), das ift durch Nichtgeltend⸗ 
machung bes materiellen Rechtsſtoffs (S. 2375). 

40) Dieß iſt auch gemeinrechtlich die herrſchende Anficht vgl. 3. B. Unter: 
holzner II ©.306, Savigny V S. 342 Nr. s, Puchta Vorleſ. zu $.84, 
Arndts 5.407 a. C. Allein Demelius I ©.200 fg. hat mit Grund diefe 
Anficht alsirrig bekämpft, indem er barauf aufmerffam macht, daß das ben einzel: 
nen Präftationen zu Grunde liegende „Recht im Allgemeinen“ ofl gar nicht eriftire 
und baher auch nicht in einer befondern Klage feinen Ausprud finde, weßhalb nur 
die Klagen auf die einzelnen Leiflungen ver Verjährung unterworfen fein fönnen 
(vgl. auch Schirmer in der Note 740). Jene Anftcht if, wie Demelius 
©. 304 Note 17 mitRecht bemerkt, wohl aus einer ungerechtfertigten Übertragung 
defien, was für die beutfchrechtlichen Reallaften gilt, anf Obligationen, und aus 
der älteren verkehrten Annahme eines allgemeinen Untergangs der Rechte durch 
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beginnt vom Augenblid der festen Zinszahlung!! an zu verjähren, 
8.1480 a. b. G. B. 

I. Die Dauer der Berjährungszeit iſt regelmäßig, wie nad) roͤ⸗ 
mifchen Recht (1.3 C. h. t. 7,39), ein Zeitraum von dreißig Jahr 
ten (68.1679. 1486 a. 6. ©. B. f. g. ordentliche Berjährungszeit). 
Bon diefer Regel gibt e8 zahlreiche Ausnahmen, indem manche Kla⸗ 
gen erft in fpäterer, manche ſchon in Fürzerer Friſt (f.g. außerordent⸗ 
liche, längere oder kürzere, Berjährungszeit) verjähren 12. Die lebte: 
ren Ausnahmen (6.1480 fa. a. b. G. B.) laſſen fi nicht auf ein 
. allgemeines Prinzip zurüdführen, und find daher im Syftem bei den 
betreffenden Materien darzuftellen. Was aber die längere Verjäh: 
rungszeit von vierzig Jahren 12® betrifft, fo kommt dieſelbe allen 
jenen Klagen „des Fiskus, der Kirchen, Gemeinden und anderer er 
laubten Körper“, das ift der öffentlichen Gorporationen (im Unter: 
fhied von den PBrivateorporationen 13) und der Stiftungen Bd I 
8.454 Note 21) zu Gute ($.1485 a. 6. G. B.), welche fonf ſchon 
in dreißig Jahren verjähren würden 1, und dieß zwar auch in dem 


Nicgtgebraud; hervorgegangen. Nach öſterr. Recht kann es wohl nicht bezweifelt 
werden, baß auch das perfünlicde Recht durch breißigjähriges Husbleiben der eins 
zelnen Leiftungen „in feiner Totalität“ verjähre, vgl. auch Demelins Rote 21. 

44) Alfo auch Hier beginnt die Berjährung nicht erſt vom Ausbleiben ber 
nächften fälligen Leitung, aber auch nicht erſt von ber Zeit an, „wo das Recht 
jelbft im Ganzen widerfpruchen worben ift und ber Berechtigte dennoch es gel⸗ 
tend zu machen unterlaflen hat” (wie Savigny V ©.343, Arndts 8.107 
u. A. behaupten, vgl. dagegen auch Demelius &.202. 208). 

13) Über die Ausnahmen nach römifchem Recht vgl. Savigny V 5.247 
und Arndts 5.408 Anm. 4 und 2. 

12°) Die allgemeine Ausnahme des 5.1484 a. b. G. B. gehört nicht hieher, 
da fie fich nicht auf Fälle der Klagenverjährung, fondern auf Bälle bes Unter- 
gangs von Rechten (Reallaften, Batronatsrecht) durch Nichtgebrauch bezieht. 

48) Über öffentliche und Privat-Gorporationen vgl. zu ber Darftellung Bo I 
55.42. 43 jeßt no Unger „Zur Lehre von den juriftifchen Perfonen“ in der 
frit. Überfch. Bo VI Hft 2 ©. 447 fg. 

44) Daß bei folchen Klagen, welche einer fürzeren ale der breißigjährigen 
Verjährung unterliegen, in Anfehung ber im 8.4485 reſp. 8.4472 a. b. G. 2. 
erwähnten Perfonen eine Verlängerung ber Berjährungsfrift nicht fattfinde, 
faun um fo weniger bezweifelt werben (vgl. auh Winiwarter V S.221.222, 
Nippel IX ©.105, Stubenraud III S.742), als auch ſchon nach gemeis 
nem Recht die ausnahmsweifen Berlängerungen ‚der Berjährungsfrift nicht die 
Fälle der kürzeren Klagverjährung betreffen, vgl. Unterholgner I 8.44 I 
6.259, Savigny V ©.858 und Note v. — Nach gemeinem Recht haben nur 
bie Kirchen und milden Stiftungen das Privilegium ber vierzig Jahre, nicht aber 
die Stäbte (Savigny V ©. 859) und ebenfowenig der Fisfus (Gavigny V 
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Hal, wenn es fih um Klagen diefer jurikifchen Perſonen „gegen 
andere, in der längeren Berjährungsfrift ebenfalls begünfigte Ber» 
fonen“ handelt (arg. 8.1473 0.6. G. B.). 

Die Berjährungszeit ift vollendet!** mit dem Ablauf desjenigen 
Kalendertage (oben S. 302), der ſich nach der Eivilcomputation, alfo 
beſonders mit Rüdficht auf die einfallenden Schalttage (oben $. 106 
Nr. I und Rote 45) als der legte ergibt, indem als erſter Tag der⸗ 
jenige Ralendertag zu rechnen iſt, an welchem zuerſt geklagt werben 
fonnte, alfo an welchem die actio nata ift ($. 106 Note 14). 

Der Ablauf der Berjährungszeit kann nicht nur unter Denfelben 
Perjonen eintreten, gwifchen welchen die Klagverjährung angefangen 
hat, fondern es können aud andere Berfonen in den Lauf derfelben _ 
durch Univerfal« oder Singularfucceffion (oben $. 74) eintreten, und 
war findet eine folche Hinzurechnung der Zeit (accessio temporis) 
nicht nur in Anfehung der Bormänner des Klagberechtigten !5, fon« 


©.361, BangerowI ©.259, Arndts 8.108 Anm. 4, obwohl man in der 
Praxis (fraäher wenigflens) allgemein auch ben Klagen ver Städte und den gemein⸗ 
rechtlichen Yiefalklagen (im Unterfchieb von ben eigenthümlidyen Fiskalklagen) 
vierzig Jahre zu Gute fommen ließ (vgl. Unterholzner I 5.46 115.259, 
Heimbach ©.654, Kierulff 1S. 208). Es ift aber überhaupt fehr fraglich, 
ob fich jenes Privilegium vom legislativen Standpunkt aus rechtfertigen laſſe; 
vgl. auch Müller ©. 24 fg. 

44%) Manches Umichtige in Beziehung auf bie Berechnung der Vollendung 
der Berjährungszeit enthält Müller S. 144 fg.5 recht überflüffig und nur in 
ein Lehrbuch gehörend ift der Art. 21 des hefl. Geſetz. vom 19. März 4858. 

45) Ganz ohne triftigen Grund hat man dieß früher öfters verneint und 
felbändigen Anfang der Berjährung in der Perfon des Beffionars behauptet, 
vgl. dagegen Mühlenbruch kehre von der Ceſſion ©.600, Sayigny V 
S. 362. 363. Bine Ausnahme wird jeboch nach öſterr. Recht durch das Inſtitut 
der öffentlichen Bücher ($. 4500 a. b. G. B.) bewirkt, vgl. folg, $ Nr. II 3. Geht 
das Klagrecht (vie Borderung) von einer der im $. 1485 a. b. G. DB. begünſtigten 
Perſonen auf eine nicht begunftigte Berfon über, fo ſteht es dem Schuldner frei, 
entweber von ber Übertragung des Klagrechts an, alfo mit Berzichtleiftung auf 
die bereite verfloflene Berjährungszeit, die neue ordentliche Berjährungszeit 
zu rechnen, oder mit Sinzurechnung der bereits abgelaufenen Zeit bie außers 
ordentliche VBerjährungszeit au dem Nichtprivilegirten gegenüber in Ans 
wendung zu bringen (arg. Abf. 6 bes Rundmadhungepat. vgl. Bo I 5. 21 
Nr. VIII; arg. 1.785.2 C. h. t. 7, 39) ; unfere Schriftfieller flimmen mit Recht 
hierin überein, vgl. Helm in ber ZSeitſchr. für öflere. Rechtsgelehrſ. 4828 I 
S. 256 fg. insbeſondere ©.272 fg., Pachmann Berjähr. 6.21 Nr. 3. Die 
Frage, ob mit dem Übergang bes Klagerechts von einer nichtbegünſtigten Ver: 
fon auf eine privilegirte, dieſe berechtigt fei, ihr Brivilegium in Anwendung zu 
beingen, Tann erſt in der Lehre von der Geffion ihre befriedigende Löfung finden. 
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dern auch in Anfehung der Auftoren des Bräferibenten flatt (8. 1493 
0.5.8.3.) 18. 
y. Hinberniffe ber Klagenverjährung. 

8.124. Die Hinderniffe der Klagenverjährung find zweifacher 
Art. Es gibt Umſtaͤnde, welche die Berjährung in ihrem Laufe, in 
dem Beginn oder in der Kortfegung desjelben, hindern, jo daß die 
Verjährung nicht‘ beginnen fann, oder Die begonnene wieder ftille 
fteht (praescriptio dormit), fo fange das Hinderniß befleht. Solche 
Umftände bewirken eine Hemmung (Stiliftand, Suspenfion) der 
Verjährung: fält der Hemmungsgrund hinweg, fo wird die früher 
bereitö begonnene Verjährung fortgefegt, als ob die Zwilchenpaufe 
gar nicht beftanden hätte, fo daß die frühere und fpätere Verjäh⸗ 
rungszeit ein Ganzes bilden. Es gibt aber auch Umſtaͤnde, welche 
bewirfen, daß die bisher abgelaufene Verjährung vollftändig verlo- 
ren gebt: ſolche Umftände bewirfen eine Unterbrehung! der 


16) Bol. insbeſ. Savigny V S. 363 fg. gegen manche gemeinrechtliche 
Schriftfteller (wie 3.8. Kierulff S. 200 Note**, welche aus Mißverſtändniß 
der 1.8 $.4 €. h. t. die Unzuläffigkeit ber accessio temporis behauptet haben) 
vgl. auh Wächter I ©. 845, Dernburg im civil. Arch. Bob XXXIV 
&.275 fg., Arndts 8.440 Anm.«, Brinz 1S. 468. — Gs findet demnach 
dieſe accessio temporis zum Vortheil der Erben ſowie der Singularfucceſfion 
bes urſprünglichen Präſcribenten ftatt, nicht aber zu Gunſten ſolcher Perſonen, 
welche ohne Succeſfion die Sache erlangt haben. Gine ſolche Acceſſion findet 
aber nach öfterr. Recht nicht bloß in Anfehung des Sachbeſitzers gegenüber ber 
rei vindicatio und in Anfehung ber Erbfchaftsfachen zum Bortheil des Erb⸗ 
fhaftsfäufers ftatt (gegen welchen ja auch die utilis hereditatis petitio ange: 
flellt werden fann 1.43 $6.4. 8. 40°D. deH. P. 5, 8 Arndte $.540), fonderu 
auch in Anfehung der Obligationen, indem auch auf paffiver Seite eine Sigular⸗ 
ſucceſſion möglich ift (f. g. Schulpübergang, oben $. 74 Note 47 cf. 1.4 pr. D. 
de re jud. 42, 4 1.66 $.2 D.de eviction. 24, 21.42 &.3 D. de procur. 3, 3), 
nur daß hier mit dem Schulbübergang meiftens eine Unterbrechung der Verjäh⸗ 
rung verbunden fein wird wegen ber nöthigen Einwilligung bes Gläubigers 
(cf. 1.39 D. de procur. 3, 8) in ben Perfonenwechfel (vgl. auch 55. 4344. 1345 
a. b. G. B., welche $$ fich nicht bloß auf die Exrpromiffion, fondern auch auf den 
Schuldübergang beziehen laſſen, da doch auch von ber Ceſſion unter ber Über: 
fchrift „Umänderung der Rechte und Berbindlichkeiten" — freilich in unpaflenber 
Weiſe — gehandelt wird 5.1392 fa. a. b. G. B.). 

4) Der Ausdruck „Unterbrechung“ wird von manchen Schriftftellern 3.2. 
Unterholzneri$.422, ebenfo jept wieter von Blafchfe Das öfterr. Wech⸗ 
felr. 3. Aufl.[$. 450) in dem weiteren Sinn gebraucht, in welchem er fowohl die 
Hemmung (den Stilifiand) ald die eigentliche Unterbrechung bezeichnet; diefer 
Sprachgebrauch ift unpaflend und vom Standpunft des üfterr. Rechts (Margis 
nalrubrif zu 8.4494 fg. 5.4497 a. 6. G. DB.) ficher zu verwerfen. Umgekehrt 
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Verjährung, welche nun wieder ganz von neuem, alfo ohne An« 
knüpfung an die frühere Verjährung, ohne Hinzurechnung der frühe 
ven Zeit, beginnen muß. 

I. Eine Hemmung der Berjährung findet aus folgenden 
Gründen ſtatt?: 

4) Nach öfterreichifchem Recht? kann gegen Klagen phyſiſcher 
aus natürlichen Gründen ganz oder theilweife handlungsunfaͤhiger 
PBerfonen? (oben 8.76 Rr. I und II) die Verjährung nicht beginnen, 


nennt Zeiller IV S.264 die Unterbrechung eine Art der Hemmung, was wohl 
ebenfo wenig zu empfehlen ift. 

3) Über das gemeine Recht vgl. Unterholgner I 5.34 fg. 55.81. 88, 
SavignyV 6.25% I, Arndts $. 110 Nr. 4. 

2°) Mach römifchem Recht Läuft gegen den Unmündigen (quamvis sub tu- 
toris defensione consistat) gar feine Berjährung I. 3 C. h. t. 7, 89 (auch nicht 
bie vierzigjährige vgl. Krib in Löhr's und Grolmann’s Magaz. IV ©. 284 fg., 
Vangerow 1J. 148 Anm.2 Nr. 4), gegen Minderjährige Leine fürzere ale die 
breißigjäßrige (1.5 C. in quib. caus. in integr. rest. 2, 44 Unterholznerl 
6.85 fg., Haimberger im civil. Arch. Bd XXI 5.239 fg.); dagegen iſt die 
Verjährung ber Klagen der Wahnfinnigen und der gerichtlich erflärten Verſchwen⸗ 
der gar nicht gehemmt, und wird diefen Berfonen nur durch in integrum resti- 
tutio geholfen, fo weit es fich um eine Fürzere als die dreißigjährige Verjährung 
handelt 1.3 C. h. t. vgl. Unterholgner I $.39, Savigny IV ©. 428 fg. 
486 fg. II S. 424 fg.; vgl. auch Unger Der fädhf. Entwurf S.94 fg. 

3) Der 8.1496 a. b. ©. DB. bezeichnet als die begünftigten Perfonen jene, 
„welche aus Mangel ihrer Geiftesfräfte ihre Rechte felbft zu verwalten unfähig 
find , wie Bupilfen, Wahn und Blödfinnige”. Es hat fich in dieſer Beziehung 
eine doppelte Controverſe entfponnen : ob auch Minderjährige, welche unter der 
väterlichen Gewalt ſtehen, undLob gerichtlich, erklärte Berfchwender zu den in 
Anfehung der Verjährung begünftigten Berfonen gehören. Beide Fragen find 
zu bejahen, da die ratio legis in der Unfähigkeit gewifler Berfonen, felbfländig 
ein Rlagerecht auszuüben, befteht, und diefe ratio auch bei den gerichtlich erflär= 
ten Berfchwendern ($.283 a. b. G. B. in Berbindung mit $.243 a. b. G. 3.) 
und bei den Minderjährigen unter väterlicher Gewalt (88.248. 152 a. b. G. B) 
eintritt, — da übervieß die väterliche Gewalt fo häufig der vermundfchaftlichen 
gleichgeftellt wird ($$. 152. 865 a. 6. G. 3.) und auch ſſchon nach röm. Recht 
das zum bonum adventitium des filiusfamilias gehörende Klagerecht während 
der Dauer der väterlihen Gewalt der Verjährung entzogen war (1.4 $.2 C. de 
annal. except. 7,40 1.4 i.f.C.de bon. qu. lib. 6, 61 Unterholzner1$.8%), 
— und da endlich öfters (BIS. 290 vgl. Arndto 8.37 cl. 1.40 D. de R. J.) 
der gerichtlich erklärte Verſchwender ven Geiſteokranken beigezählt wird. Diefer 
Auslegung des 8.1494 ſteht auch nicht im Weg, daß im erfien Sag besfelben 
von Perfonen gefprochen wirb, denen „feine gefehlichen Vertreter beftellt find“, 
bei den fraglichen Berfonen aber ein ſolcher Zuftand nicht ftattfinde: das Geſetz 
unterfcheidet nemlich für den Beginn ber Berfährung, ob gefekliche Vertreter 
vorhanden find ober nicht, hemmt nur für den lebteren Fall ben Lauf der Ver⸗ 
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fo lange diefe Perſonen keinen gejeglicgen Bertreter haben. Die ein- 
mal begonnene Berjährung wird durch bie Minderjährigfeit, durch 
ven Eintritt einer Geiftesfrankheit Wahn⸗ oder Blöpfiuns) des 
Klagberechtigten oder durch bie gerichtliche Erklaͤrung besfelben ale 
Verſchwender in ihrem Lauf nicht gehemmt‘; fie kann jedoch vor 
Ablauf von zwei Jahren „nad den gehobenen Hinderniſſen“ — das 
beißt nadı Eintritt der Belljährigkeit ded unbevormundet geweienen 
Minderjährigen, nad erfolgter Wiederherſtellung des nicht unter 
Euratel geftelt geweienen Wahn» oder Blödfinnigen, vefpeftive 
nach Aufhebung der Vormundſchaft (im weiteften Sinn, alfo der 
väterlichen Gewalt, der Tutel oder Curatel), unter welcher Diele 
bandlungsunfäbigen Berfonen fanden ° — „nie* 6 vollendet werben”. 
8.1494 a. b. G. 8. 


jaͤhrung und beläßt es für den erſteren Fall bei ber Regel, daher jene anderen 
Berfonen für den normalen Tall (denn vgl. Nippel IX ©. 137) nicht erwähnt 
zu werden brauchten. Für die hier vertheidigte Anſicht in Anfehung ver Minberjähs 
tigen, welche unter wäterlicher Bewalt fliehen, vgl. Winiwarter V ©.254 
Rote 1, Stubenrauch ill ©. 752 gegen Nippel IX ©. 135. 136, Brezina 
in der Zeitfch. f. oſterr. Rechtsgelehrſ. 4887 I. S. 27 fg. „Bemerkungen über 
den $.1494 a. b. G. B.“ und Ellingerad $.4494; für Die hier vertheinigte 
Anſicht in Anfehung der Verſchwender Scheidlein Miscellen V 5.4107, Bachs 
mann Berjährung ©. 15, Nippel IX ©. 436. 487, Stubenraud I 
©. 752, Ellinger ad 5.4494 gegen Zeiller IV ©.261 und Biniwarter 
V S. 254. 

4) Über die legislative Rechtfertigung der Unterſcheidung, welche ver $. 1494 
in dieſer Hinicht macht, vgl. Müller Comment. zum heil. Geſeb S. 26 fg., 
weiches im Art. 4 die Beſtimmung bes öſterr. Geſetzb., aber in einer Faſſung, 
welche zu Bweifeln (Note 5) keinen Raum gibt, und mit einer praftiidhen Auss 
nahme (Rote 6) aufgenommen hat. 

5) Es berrfcht Streit Darüber, ob bieDegünftigung bes 6. 4494 den gebadhten 

Berfo —* auch dann zu Gute lomme, wenn ſie einen geſetzlichen Vertreter hatten, ob 
alſo unter „ven gehobenen Hinderniſſen“ das Hinderniß derfelbRändigen Aus⸗ 
übungdes Klagerechts odernur de Mangeleinesgefeglihen Ber: 
treters zu verſtehen ſei. Für die im Tert vertheidigte Anficht ſprechen ſchon die Res 
geluder grammatiſchen Auslegung; beun würde die Verjaͤhrung auch den begünſtig⸗ 
ten Perſonen gegenüber forigefegt, obgleich ſie feinen Vertreter haben, fo könnte 
doch der Mangel eines folchen nicht „ein Hinderniß“ genanntiwerben. Entfcheidend 
aber ift berlimftand, daß die Begunfigung dee 5.1494 an die Stelle der in Thl III 
85. 680. 683 fg. des weflgal. Geſetzb. ben Minderjährigen (und Abweſenden) eins 
geräumien Wohlthat der in integrum restitutio getreten ift, welche denſelben auch 
in dem Ball, daß fie einen gefeglichen Vertreter hatten (wie nach gemeinem Recht 
1.29 pr. $.A D. de minor. 4, 4 1.88 pr. 1.44 pr. eod. 1.9. 3 C. si tutor 
3, 25 vgl. Savigny VII S. 148, Arndts $.449) zuſtand. (Kür die im Tert 
„verteidigte Anfiht: Zeiller IV ©. 361, Bahmann Berfährmg ©. 4%, 
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2) Gegen vermögensrechtliche Klagen zwilchen Ehegatten kann, 
fo lange diefelben „in ehelicher Berbindung ſtehen“, das heißt (vgl. 


Pratobenera Mater. VIS.1s41 fg., Winiwarter V 8.356 fg., Stus 
benrauhlll ©.753; dagegen: Scheidlein Miscellen V 55.404. 405, 
Rippel1IX S.189fg., Brezina in der angef. Abb. S.42 fg., Ellinger ad 
5.4494.) Es ift alfo in Anfehung dieſer begünfligten Perſonen der Anfang, bie 
Fortſetzung und die Vollendung der Berjährung zu unterfcheiben: der Anfang ber 
Berjährung wird nur dann verhindert, wenn diefe Perſonen feinen gefehlichen 
Bertreter haben; der Lauf der einmal begonnenen Berfährung wird in feinem 
Tall gehindert; die Vollendung der Verjährung aber kann immer erft dann eins 
treten, wenn diefe Berfonen die volle Sandlungsfähigfeit erlangt, reſp. wieder 
erlangt haben, und überbieß zwei Jahre feit diefer Zeit verftrichen find. Schon 
Pratobevera S. 442 fg. jedoch, der an echt wiflenfchaftlicher Bildung, an 
juriſtiſchem Scharffinn und Takt fowie an Klarheit und edler Einfachheit der 
Darftellung, nicht nur alle feine Nachfolger, fondern felbft feine Zeitgenoflen 
weitaus überragt, hat in treffender Weife die praftifchen Unzutömmlichkeiten der 
Schlußbeflimmung bes 5.1494 (vgl. Note 6 und 7) hervorgehoben und biefelbe 
(welche mit Recht in den 5.474 des fächf. Entw. nicht übergegangen if) in legis⸗ 
lativer Hinficht beanftandet. . 

6) Es gilt dieß alfo auch in Anfehung der dreißigjährigen Verjährung, 
gegen welche nach röm. Recht der Minderjährige weder an ſich (ipso jure) noch 
duch Reftitution gefchügt ift (Note 2 1.5 C.cit. Saviguy UI S. 424. 426 VII 
©.157; dieſe Beftimmung, welche fich im wefentlichen ſchon in $. 630 fg. Thl III 
bes weftgal. Gefegb. findet, ift auch in das heſſ. Geſetz übergegangen) ; es gilt 
aber dasſelbe auch in allen Fällen der Fürzeren Berjährung, was fiher praktiſch 
ganz unzukommlich if vgl. Pratobevera S. 143. 144 (dieſer Übelſtand iſt 
im heſſ. Gef. Art. 4. 49 befeitigt, vgl. Müller S. 134. 4182). — Über den Ans 
fangspunft diefer zwei Jahre bei Volljährigfeitserflärungen vgl. Bb I $. 87 
Note47. — Zur Vollendung der Verjährung find aber, troß des Fategorifchen 
„nie“ im 8.4494 a. b. G. B., dennoch volle „zwei Jahre nach den gehobenen 
Hinderniflen“ nicht erforderlich, wenn die Berjährungszeit an ſich eine fürzere 
if, da der Handlungsunfähige, der einen Vertreter hatte, doch nicht beſſer daran 
fein Tann, als jener, dem der gefepliche Vertreter fehlte und in Anfehung deſſen 
die bisher fiftirte Verjährung nach erreichter Handlungsfähigfeit nunmehr erft 
beginnt, welche ficher in der normalen, alfo vorausgefeptermaßen kürzeren ale 
zweijährigen Friſt abläuft; vgl. Pach mann Berjähr. 5.18 Nr. 4, dem auch 
Stubenrauch II ©.758 Note ** beiftimmt. (Die eigentliche Reftitutions- 
frift war freilich ftets diefelbe, wenn auch die Berjährungsfrift an fich eine für- 
jere war, Clem. un. de rest. in integr. 4, 44 Unterholzner II ©. 87 vgl. 
$. 684 THI III weſtgal. Geſetzb.) 

7) Es verficht fi von felbft, daß durch dieſe Beflimmung des $. 1494 die 
regelmäßige Verjährungszeit in Anfehung biefer Perfonen nicht verfürzt werben 
follte, daß alfo die Verjährung zu ihrer Vollendung unter Umfländen auch mehr 
als zwei Jahre brauchen fann (vgl. Müller ©.70, Stubenrauch III ©. 753). 
Anbererfeits find aber auch unter Umfländen bie zwei Jahre nach gehobenen 
Hinderniffen dann gar nicht oder nur zum Theil eine befondere Friſt, wenn zur 
Bollendung der normalen Verjährungszeit ohnehin noch ein oder zwei Jahre ers 
forderlich wären. — Geht die Klage im Weg der Univerfals oder Singularfurs 

Unger, Goftem v. öfterr. allg. Privatrechts. Bd II. .. 97 
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F. 93 a. b. G. B.), fo lange die gültige Ehe nicht geſchieden ober 
getrennt oder die Putativehe nicht als ungültig erklärt iſts, eine 
Berjährung weder beginnen noch fortgefegt werden; ebenfo wenig 
fann zwiſchen (ehelichen, außerehelihen, Adoptiv) Eltern? und 
Rindern, zwiſchen Vormündern (Tutoren oder Euratoren 19) und 





ceffion auf eine gleichfalls begünſtigte Perfon über, fo fommt auch diefer bie 
Begünftigung des 8.4494 zu ſtatten, fo daß die zur Vollendung der Verjährung 
erforderlichen zwei Jahre erft von der erlangten Handlungsfähigkeit diefer letzte⸗ 
ren Perfon an zu rechnen find, ebenfo wie nach gemeinem Recht dem Erben bie in 
feiner Perſon begründete Meftitution zur Erweiterung ber Reſtitutionsfriſt zu 
gute fommt 1.49 D. de minor. (4, 4) 1.21.85 $6.1—3 C. de tempor. in in- 
tegr. 3, 58 (vgl. Savyigny VII S. 264): hieducch Tann leicht ber Uebelſtand 
entfiehen, daß eine Klage hundert und mehr Jahre ver Verjährung entzogen 
bleibt (vgl. BPratobevera ©. 148, Biniwarter VS.266). War aber zur 
Zeit der Succefflon in die Klage ein Theil der befonderen Friſt bed 5.1494 ſchon 
verfirihen, fo kommt dem begünftigten Succeſſor von feiner erreichten Sands 
Iungsfähigfeit an nur noch fo viel Zeit zu flatten, ale der Bormann zur Zeit des 
Klageübergangs von feiner eigenen Frift von zwei Jahren noch übrig hatte (arg. 
1.49 cit.1.5 8.2 cit. Burchardi Wienereinfepung in ben vorigen Stand ©. 534. 
525). Ebenſo if aber auch bei dem Übergang der Klagen von einer begünftigten 
Berfon auf eine nicht begünftigte darauf zu fehen, ch zur Zeit des Klageüber- 
gangs bie zwei Jahre des 5.4494 (die man zur Unterfcheidung bie Reſtitutions⸗ 
friſt nemen kann) ſchon im Zuge waren, oder ob die normale Verjährungsfrift 
felbft noch im Lauf begriffen war : im letzteren Fall kommt dem Succeflor fo viel 
Zeit zu ftatten, ale dem Begimftigten, wenn er im Angenblid ber Gefflon von jenen 
Hinderniffen frei geworben wäre und das Recht felbft behalten hätte, zufommen 
würde, fomit jedenfalls wenigftens zwei Jahre (a. A. für den analogen Fall der 
gemeinrechtlichen Reftitution wegen Minderjährigkeit Burch ard i S. 325.526, 
aber wohl mit Unrecht); im erfteren Fall dagegen kommt ihm nur ber Heft der 
für den Begünftigten bereits begonnenen (Reftitutionss) Frift von zwei Jahren 
zu ftatten (arg. 1.6 D.dei. i. r. 4, 4 1.486.5 D.deminor. 4, 4 1.24 pr. eod. 
vgl. Savigny VII S. 247). Dem Refultat nach ſtimmen unfere Schriftfteller 
biemit überein vgl. Bachmann Verjährung $. 24 Nr. 2, Biniwarter Mas 
ter. VIII S. 472 fg., Stubenraud III S. 753. 7654. — Daß der $. 1494 zur 
Anwendung kommt, wenn eine Klage von einer nicht begünftigten Berfon auf 
eine privilegirte übergeht, verfteht fich von felbft. 

8) Vgl. Winiwarter V S. 264, Pachmann ©. 15. 16, Stuben= 
rauch IH S.754. Naturlich findet die Hemmung nur zu Gunſten des Ehegat⸗ 
ten flatt, dem das Ehehinderniß unbelannt ift (vgl. Art. 176 des fächf. Eniw.). 

9) Unter ven Eltern ift auch die Mutter zu verftehen, da die väterliche Ge⸗ 
walt nach deutſchem und öſterr. Recht (88.447. 141 fg. a. b. G. B.) nur eine 
Species der elterlichen Gewalt iſt; ebenfo auch der wneheliche Vater ($. 166 
a. b. G. B.), nicht aber die Großeltern als ſolche, da es eine großelterliche Ges 
walt nicht gibt; a. A. wohl mit Unrecht Pachmann ©. 16. 17 vgl. dagegen 
auch RippelIX ©. 150, Stubenrauch III ©. 754. 

46) Uber biefe Anslegung bes Wortes Vormund vgl. Bo 15.13 Note613 
überemfimmend Zeiller IV ©.268, BPahmann S. 47, WiniwarterV 
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ihren Bflegebsfohlenen (Mündeln und Curanden) 10° eine Berjährung 
vermögensrechtlicher Klagen beginnen ober forigefept werben, fo 
lange die elterlihe vefpeftive vormundfchaftliche Gewalt dauert 10b 
8.1595 a. b. G. B. 

3) Die Klagverjährung wird gehemmt, wenn und inſolange ein 
rechtliches Hinderniß (impedimentum juris) der Anſtellung der 
Klage im Wege fiel 11: Diefe Hemmung der Verjährung durch eine 
zeitweilige Suspenfton des Klagerechts drüdt die vieldeutige Regel 
auß: agere non valenti non currit praescriptio, welche in Der 


©.263, Ellinger ad 5.1494, Stubenrauh III S. 7545a.9. Scheid⸗ 
lein ©. 165, Riypel IX ©, 184. 

4108) Da hier Reciprocität obwalte, Hätte gar nicht (wie doch z. DB. von 
Scheidlein 8.443) bezweifelt werden follen; vgl. Bachmann ©. 17, Rips 
pelIX ©.4149 fg., Biniwarter VS. 264, Stubenraud IIT ©. 758. 

406) Diefe dem röm. Recht fremde Beſtimmung des $. 1495 if dem prenf. 
Landrecht I 9 55.534—526 und dem Code civil a. 2259. 8358 entlehnt, umb 
jet wieder in paffender Weiſe in ven ſaͤchſ. Cutw. und in Art. 5 des hefl. Gef. 
(vgl. Müller ©. 74 fg.) übergegangen. 

44) Nach öfter. Hecht gehört aber wohl nur ber Fall eines Morstoriums 
(1.8i. f. C. qui bon. 7, 74 Nullo praejudicio srediterum euiquam ex quin- 
quennii dilatione circa temporalem praescriptionem generando) und eines 
freiwilligen Stundungsvertrags (pactum de non petendo intra tempus) hie 
ber. (Cine f. g. erzwungene Stundung 1.8 cit. vgl. Puchta Banbeit. und 
Borlef. 8.243, Arndts 5.233 gibt es nach oͤſterr. Recht nicht: für bie freiwil⸗ 
lige Stundung muß aber natürlich dasfelbe in Anfehung des Stillſtandes der 
Berührung ver geſtundeten Klagen gelten, was für bie erzwungene Stunbung 
gilt 1.8 cit., die ja in Anfehung ber aus freien Stüden das Spatium. gewähren 
ben Gläubiger eine freiwillige iflz vgl. au Bangerom1 6.258 Rr.8 und 
Thon in der 5.146 Note 4 angef. Abh. ©. 85, ber aber mit Umrecht von einem 
„ſtiliſchweigenden Verzicht des paciscirenden Schuldners auf die Berjäheung in 
der Sroifchenzeit” foricht.) Was die Klagen der Erbichaftsgläubiger (creditores 
hereditarii) betrifft, fo ſind dieſelben während ber Deliberationsfrift, die allere 
dinge auch nach öflerr. Mecht vorkommen kann ($. 418 des Gef. vom 9. Aug. 
4854), nicht, wie nach gemeinem Necht (1.22 $. 44 C. de jure delib. 6, 80), der 
Berjährung entzogen, da bie Blänbiger „ihre Anfprüche wider die Mafle ans 
bringen fönnen” $.841 0.5. @.B. ; was ferner die Bindication von Banmateria- 
lien betrifft, welche nach gemeinem Mecht der Berfährung fo lange entzogen ift, 
als die Materialien Beftanntheile des ſtehenden Gebäudes find ($.29 I. do R. 
D. 1.7 8.40 de A.R.D. vgl. Buchta Kleine civil, Schriften Rr. XXIV, Bans 
gerow Pandekt. 18.800, Arndte 6.152 Aum. & lit. f.), fo findet dieſelbe nach 
öfterr. Recht überhaupt gar nicht ſtatt, da die verbauten Materialien ohne weis 
teves Eigenthum bes Bauführers werben (alfo nach äfterr. Recht is qui mate- 
rise dominus fuit, desiit ejus dominus esse), und der frähere Cigenthumer ver 
Materialien gegen den Bauführer, biefer mag bona ober mala fide die Berbin- 
bung vorgenonkfen haben, immer un eine perſoͤnliche Klage auf Entſchaͤdigung 
hat 85.346. 47a56.©.8. * 

237 * 
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That nichts anderes ift, als eine confequente Durchführung des jus 
riſtiſchen Grundprinzips der Klagverjährung 11*. 

4) Endlich hemmen einige natürliche (faktifche) Hinderniſſe 
der Klaganftelung fowohl den Anfang ald die Kortfegung der Ber- 
jährung. Solche Hemmungsgründe find nach öfterreichifchem Recht 
($.1496 a. b. ©. 8.) „gänzlicher Stillſtand der Rechtspflege (Jüſti⸗ 
tium) 3. B. in Peſt⸗ oder Kriegszeiten” 12, und Abwefenheit des 
Klagberechtigten (nicht aud des zu Belangenden 13) im Staatödienft 
(„in Civil: oder Kriegsdienften!t) von feinem Wohnort !* und zwar 


448) Bol. Göſchen 15.439, Savigny 5.259 Note co; Bring 1 S.169 
bezeichnet paſſend diefe Bälle als folche, „wo der gemeinen Anftellbarfeit der 
Klage Sonderrecht entgegentritt”. 

42) Nach gemeinem Recht ift es fireitig, ob das tompus hostilitatis (c. 13. 
4& Caus. XVI qu. 3 c. 10 X. de praescr. 2,26) einen $emmungsgrund der Ber: 
iährung bilde umd in welchem Umfang; vgl. Marezoll Über den Einfluß des 
tempus hostilitatis auf die Verjährung“ inder Gieß. Zeitfchr. Br VILS.274 fg., 
Bangerow1 &.29, Schirmer in ber Rote 296 zulinterholznerl$. 88. 
Nach öflerr. Recht hemmt jedenfalls ver feinvliche Einfall die Verjährung nur 
dann, wenn damit zugleich ein Stillftand der Rechtspflege verbunden ift (Zeils 
ler IV ©. 264), da nach öfter. Recht die retio legis allerdings die mangelnde 
facultas agendi in judicio , die durch den Gerichtsſtillſtand veranlaßte Unmoͤg⸗ 
lichkeit der Rechtöverfolgung if (anders nach gem. Recht Marezoll ©. 279 fg.). 
Die Ausdehnung viefer Borfchrift im öfter. Recht auf den Fall des Gerichts⸗ 
ſtill ſtands überhaupt rechtfertigt ſich dadurch, daß ſich nach öfter. Recht ber 
Klagberechtigte nicht durch Proteflation gegen ven Ablauf der Verjährung, wie 
nad gem. Recht (1.2 C. de annal. exc. 7, 40 vgl. Bangerom I. c. Mares 
zoll S. 284. 283), ſchützen kann. 

18) Nach römifchem Recht fand allerdings Meftitutionsfchug auch gegen 
den Abweſenden (und den der absentis loco tft cf. 1.124 $.4 D. de RR. J.) flatt 
(1.4 pr. 1.24 pr.ex quib. caus. &, 6 vgl. Sayigny VILS.328, Burchar di 
Wiedereinſetz. S. 4175 fg., Glüd VI 5.470). Wür das öſterr. Recht iſt die Ab⸗ 
weſenheit des Schuldners in paflender Weife Fein Hemmungsgrund der Berjähs 
rung, da die Klagverjährung ſchon durch die Anftellung der Klage unterbrochen 
wird (vgl. Bratobevera Mater. VIS.148) und der Kläger erforderlichen 
Balls zugleich um Aufftellung eines Curator absentis anfuchen fann ($. 276 
a. b. G. B.). (Iufinian hat zwar gleichfalls dem Klagberechtigten in der Pro⸗ 
teſtation ein Schußmittel eingeräumt 1.2 C. de annal. except. 7, 40: es if 
aber dadurch das Schugmittel der Reftitution nicht aufgehoben worden, ſondern 
der Berechtigte hat zwifchen beiden Schugmitteln die Wahl, vgl. Slud VI 
©.36 fg., Burchardi S. 180 fg, Savıgay VII ©. 154.) 

44) Diefer Hemmungsgrund ift an die Stelle der Reſtitution getreten, welche 
deu Abweſenden und zwar insbefondere den reipublicae causa sine dolo ab- 
sentibus (l.4 $.4 D. h. t. 4, 6) gegen einen Berluft ihres Rechts durch Unters 
laflung, alfo insbefondere auch gegen die Klagverfährung (1.4 $.4 cit.), uad 
gemeinem Recht (vgl. Burchardi S. 482 fg., Savigny VII $. 835 fg.) und 
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auch in dem Hall, wenn der Abweſende einen Bertreter zurüdgelaflen 
bat oder durch eigene Schuld eines folchen entbehrt 15. Unbekannt: 
ſchaft des Klagberechtigten mit feinem Klagrecht hindert die Berjäh- 
rung nicht 16, dafern nicht ausnahmsweiſe das Geſetz den Beginn 
der Verjährung a tempore scientiae eintreten läßt 17, 


auch noch nach weftgaliz. Geſetzb. Thl III 55. 628. 680. 633 gewährt wurde: es 
find daher auch zweifelhafte Fragen nach Analogie diefer Reftitution zu loͤſen; 
vgl. die folg. Roten. 

448) Ge ift nicht gerade Entfernung aus der Provinz, worin man wohnt, 
fondern nur Entfernung vom eigentlichen Wohnort (Domicil) in Staatsdienften 
erforberlidh (cf. 1.82 D. h. t. 4, 6 Abesse reipublicae causa intelligitur et is, 
qui ab urbe profectus est, licet nondum provincia excesserit, sed is qui 
excesserit, donec in urbem revertatur —. 1.35 88.7. 8 eod. 1.478 $.4 1.499 
D. de V.S. Burchardi ©.161. 462, Savigny VII S.169. 470, vgl. auch 
Gläck VI 8. 467). Mit Unrecht wollen manche öfterr. Schriftfteller z. B. Wi⸗ 
niwarter Mater. VIII S. 180 Comment. V S. 262, Nippel IX S. 462, 
Scheiblein Miscell. V 8.145, Ellinger ad 8.1496, Stubenraud IN 
S.755) für die Beflimmung des $. 4496 über die Abwefenheit den 5.4475, der 
fi überhaupt nur auf die Erfigung bezieht, analog anwenden und hiernach be= 
haupten, daß es auf die Sntfernung aus ber Provinz „wo das verfährenne Recht 
ausgenbt werben fünnte“, alfo regelmäßig wo der zu Belangende feinen Wohnftg 
hat (vgl. Scheidlein ©. 467), ankomme: hienach wären alle Klagen ber 
Beamten, die außerhalb der Provinz angeftellt find, in welcher ihr Schuldner 
wohnt, der Verjährung entzogen! Pachmann Berjähr. S.14 will gleichfalls 
- den 8.4475 analog anwenden, läßt es aber doch wenigftens auf die Entfernung 
des Abwejenden aus ber Provinz feines orbentlihen Wohnfibes ankommen, 
und verlangt Dagegen, nach pofitivem Recht wohl ohne Grund, daß die Abweſen- 
heit republicae causa wenigftens Gin Jahr fortgedauert habe, arg. $. 4475.) 
Die Behauptung Ellinger’s ad 5.1496, daß der Hemmungsgrund ausfalle, 
fobald der Abweſende von ber gegen ihn laufenden Berjährung Kenntniß erhalte, 
bedarf zu ihrer Abweifung Feiner befonderen Widerlegung.; (@igenthämliche 
Beftimmungen enthält das U. 2. R. 19 56.548. 522.) 

15) Dal. Pachmann ©. 44, Stubenrauch III S. 7555 nach gemeinem 
Recht ift es zweifelhaft, ob die Reftitution dem Abweſenden auch dann zu flatten 
fomme, wenn er einen Bertreter zurüdgelaffen over ſchuldbarer Weife keinen 
Profuratorbetelltbat, vgl. Burch ardi S.166 fg., Savigny VII &.176 fg., 
Arndts g. 420 a. €. 

46) Ebenſo nach röm. Recht (1.3 C. h. t. 7, 39 cf. l. 42 C. de praeser. 
long. temp. 7,'33 vgl. Savigny II ©.407 fg., Unterholzner1l©.285 
11 ©. 809), nach welchem in dieſem Ball auch nicht Reftitution wegen Irrthums 
gewährt wird (vgl. Savigny III S. 447 fg. VIILS.196, a. A. Burchardi 
©. 188 fg.), und bie Unwiffenheit des Klagberechtigten nur unter Umftänben bei der 
Berechnung des tempus utile in Betracht fommt (1.45 88.4.5 D. quod vi 43, 
34 1.6 D. de calumn. 8, 6 1.55 D. de aed. ed. 24, 4 vgl. Savigny HI 
©.440 fg., Arndts 8.4140, vgl. auch oben 8.77 Note 25). Darüber daß die 
Berjährung ohne Rudficht auf die scientia des Klagberechtigten beginnt, find auch 
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1. Bon einer Unterbrechung der Klagenverjährung kann uur 
dann Die Rede fein, wenn es eine und biefelbe Klage iſt, um deren 
Nichtanſtellung durch den geſetzlichen Zeitraum hindurch es ſich han⸗ 
delt, wenn alſo die Klage ſelbſt fortbeſteht und nur ihr Verjaͤhrungs⸗ 
lauf durch einen Umſtand in der Art geflört wird, daß ber neue Ver⸗ 
jährungslauf an den früheren nicht angelnüpft werden kann. Treten 
Dagegen Umftände ein, welche die bisherige Klage felbft aufheben, jo 
“ hört zwar hiemit auch die bisherige Verjährung auf is, aber hier ift 
eine eigentliche Unterbrechung der Berfährung nicht vorhanden, da 
die Klage ſelbſt Hinweggefallen ift, weiche verjähren könnte, und eine 
neue Verjährung nur infofern eintreten Tann, als eine neue Klage 
derfelben Art enifieht. Wenn man dennoch in folden Fällen (Rote 18) 
von einer Unterbrechung der Verjährung fpricht 1%, fo erflärt fich 


die öfterr. Schriftfteller mit Recht einig vgl. 3. B. Winiwarter Mater. VII 
&.9, Pach mann Berfähr. S. 27. 28, insbefondere aber Bratobevere 
Mater. VI S. 454 fg. 

47) Einen zweifelloſen Kal dieſer Art enthält 5.1489 a. b. G. B.; and in 
den Fällen der 959. 156 — 489 a. b. G. B. werden bie drei Monate a tempore 
scientiae berechnet (doch find diefe Friſten wohl nur Praͤlluſtvfriſten, nicht, wie 
noch oben $. 404 Rote 78 angenommen wurde, Klagverjährungsfriften). Mit Un⸗ 
recht nehmen Bachmann ©. 56 Note59, Michel Darftellang ber Gewährlei- 
ſtung nach öflerr. Privatrecht (4849) S.30 und Stubenrauch III ©. 419.413 
au, daß die ädilitiſchen Klagen (F. 933 a. b. G. B.) nach öflerr. Recht erſt von 
der Seit an verjähren, wo dem Käufer ber Sache die Mängel derſelben befannt 
wurden, Schon nach röm. Recht ift dieß nicht die Regel (1.49 8.6 D. h. t. 24,1 

1.3 C. eod. &, 58), indem die entſchuldbare Unbekanntſchaft des Käufers mit 
den Mängeln nur unter ganz befondern Umſtänden bei der Berechnung bes tem- 
pus utile berüdfichtigt wird (1.55 h. t. Saviguy HI ©. 444, Unterholz- 
ner II 8. 270). Nach öͤſterr. Recht ift die Übergabe ber Sache ber regelmäßige 
Zeitpunkt für den Beginn ber Berjährung der Klagen auf Bernährleiftung wegen 
phyſtſcher Mängel (vgl Zeiller II ©. 189, Winiwarter IV ©. 404) : die 
Schlußworte des 5.928 a. b. G. B., worauf ſich Pach mann beruft, find ganz 
irrelevant, ba fie mit ber Partikel „wenn“, nicht „waun“, verbunden, bie Bes 
bingung, nicht den Zeitpunki, der Haftung ansfprechen; ebenfo unhaltbar iſt die 
Berufung Stubenrauch's auf die Analogie bes 8.4489, da fich dieſer & nur 
auf Deliktsklagen bezieht. 

18) Dieß ift bei Klagen gegen den Befiber als foldhen (3. B. bei der Eigens 
thumsflage) der Ball, wenn bie Sache zu ihrem Gigenthümer zurüdfehst, oder 
wenn ber frühere Befiger bie Sache verliert, oder wenn biefe an einen Dritien 
buch deſſen eigenmächtige Handlung (alfo nit Durch ein Mechtögefchäft) ges 
langt of. 1.8 5.4 C. h. t. 7, 39 Savigny VS. 388. 

182) Dieß geſchieht allgemein vgl. 3. B. Savigny V ©&.348, Arndte 
8.110 a. E. Mit eben fo viel Recht Fünnte man von einer Unterbrechung ber 
Klagverjährung durch Novation fprechen. 
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dieß daraus, daß man die alte und Die nene Klage ala Kin Ganzes 
wit zeitweillges Unterbrechung anfieht. waͤhrend dach iu ber That 
zwei ſelbſtſtaͤndige Klagen vorhanden find, welche aber freilich von 
derſelben Gattung und Art find. Eine eigentliche Unterbrechung ber 
Klagverjährung findet Ratt 19: 

4) Durch jede dem Klagberedhtigten gegenüber geſchehene Aner⸗ 
tennung des klagbaren Rechtsanſpruchs von Seiten des Gegners, fie 
mag ausdrüclich oder ſtillſchweigend geſchehen ($. 1497 a. b. G. B.) 102, 
wie durch Ausſtellung eines neuen Schuldſcheins 20, durch Zinfen- 
zahlung?! oder Abſchlagszahlung 22, durch Beſtellung eines Pfandes 
oder Buͤrgen 22, durch Übergabe eines verſprochenen Pfandes 23*, 


19) Bgl. Unterholzner J 8. 122 f9.118.262, Savigny V ES. 343.248. 

498) Der Grund dieſer Unterbrechung liegt darin, daß durch dieſes Aners 
feuntniß „fowohl bie Nachläffigleit des Berechtigten, als die Präfumtion der 
Tilgung, die aus ber bisherigen Berfäumniß entſtand, aufgehoben wird” Sa⸗ 
vigny V S. 844 (vgl. Müller ©. 145); vgl. über dieſe Anerfennung auch 
Baähr Die Anerlennung ©. 166. 176. — Die Brage, ob aud) nach öſterr. Recht 
wie nach römifchen Recht (1.5,C. de duob. reis 8, 40) die von einem ber Cor⸗ 
realſchukdner oder gegen einen der Gorrealgläubiger gefchehene Anerfennung auch 
in Anfehung ber anderen Correalſchuldner reſp. Gläubiger die Unterbrechung 
der Berjährung bewirke, kann nur in zuſammenhängender Darftellung der Lehre 
von den Correalobligationen ihre befriedigende Löfung finden. 

20) 1.78.85 C. h. t. (T, 39) — Sed et si quis debitorum ad agnoscen- 
dum suum debitum secundam cautionem in creditorem exposuerit, tem- 
pora memoratarum praescriptionum interrupta esse videbuntur —. 

24) 1.85.4C.h. t. 1.49 C. de fideinstrum. (4,2) vgl. Bd I ©. 602. 

33) 1.5 C. de duob. reis (8, 40! — debitum agnoverunt — per solu- 
tıonem —. 

23) Bol. Savigny 5.2423 Note f. g. 

238) Darauf beziehen fich wohl die Worte berl.7$:5C.h.t. Immo et 
illud procul dubio est, quod si quis eorum, quibus aliquid debetur, res 
sibi suppositas sine violentia tenuerit, per hanc detentionem interruptio fit 
praeteriti temporis—; vgl. Unterhbolzner II S. 308. (Eine, wie mir fcheint, 
unrichlige Beziehung und Stellung gibt Saviguy V S. 344 dieſer Stelle.) 
Es findet alfo eine Unterbrechung der BDexjährung ſtatt, wenn ber Schuldner 
(nicht eiwa ein Dritter) fpäterhin die verfprochene Sech⸗ dem Gläubiger zu 
Pfand übergibt, oder biefer biefelbe mit Wiffen und Willen des Schuldners 
(sine violentia) nimmt refp. ald Pfand behält; ferner wenn der Schuldner nachs 
trägli) die Bewilligung zur Intabulation des Pfandrechts gibt oder ſelbſt um 
bie Intabulation anfucht, nicht aber wenn ber Gläubiger fpäter auf Grundlage 
ber früher ertheilten Intabulationsbewilligung um die @inverleibung des Pfand- 
rechts anfucht, und noch weniger im Fall einer vom Gläubiger einfeitig bewirk⸗ 
ten Intabulation (Bränotation) feiner Korderung vgl. Winiwarter Mater. 
VIII S. 483. 184 Comment. V ©. 2364. 
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durch das wiederholte Berfprechen die Schuld zu bezahlen ?*, durch 
die Abfchließung eines Anerfennungsvertrags **. Durd, die Ceſſion 
der Klage wirb die Berjährung nicht unterbrochen (vgl. jedoch Nr. 3), 
dafern fie nicht mit einer Anerkennung der Schuld von Seiten des 
Berpflichteten (Ceffus) verbunden ift ($. 1396 a. b. G. B.). 

2) Durch gerihtlihde Verfolgung des Rechtsanſpruchs 
(8.1497 a. b. G. B.). Nach öfterreichifchem Recht 25 unterbricht ſchon 
die Anftellung (Erhebung) der Klage (alfo die Erklärung derſelben 
zu Protokoll oder die Einreichung der Klagefchrift), nicht erſt wie nach 
gemeinem Recht 2° die Zuftellung (SInfinuation) derfelben die Ver⸗ 


34) cf. 1.48 $.4 D. de const. pec. (43, 5). 

242) Ebenſo bewirkt der Abſchluß eines pactum de non petendo intra cor- 
tum tempus (Stundungsvertrag) eine Unterbrechung ber Berjährung, ba hierin 
eine Anerkennung der Schuld liegt, und zwar beginnt hier die Verjährung erft 
nach Ablauf der feftgefeßten Zeit wieder cf. 1.7 8.4C. h. t. 7, 89 (vgl. $.120 
Mote 78 5.124 Note 44), fo daß biefer Umfland zugleich als nnterbrechunge⸗ 
und als Hemmungsgrund wirkt. 

28) Das öſterr. Geſetzb. iſt hierin dem Vorbild des preuß. Landrechts 19 
5.334) gefolgt; beiden Geſetzbüchern folgt wieder das hefl. Gef. Art. 23. Die in 
Rede fichende Beſtimmung bes bürger!. Geſetzb. ift ficher in legislativer Hinficht 
nur zu billigen (vgl. auch Wächter Erörter. III S. 98 Handb. ILS. 524 Rote 18, 
Müller ©. 145 fg.;, da den Berechtigten, fobald er die Klage angeftellt hat, der 
Vorwurf der Rachläffigkeit nicht mehr trifft, und Berzögerungen in ber Verbe⸗ 
ſcheidung und Mittheilung der Klage an ven Beklagten boch nicht dem Kläger zum 
Nachtheil ausfchlagen follen. Durch diefe Beſtimmung iſt auch die Vorſchrift des 
rom. Rechts (1.2 C. de annal. except. 7, 40) über die in gewiſſen Fällen zulaͤſſige 
Proteflation (vgl. Unterholgner1$.139, Savigny V ©. 849) entbehrlich 
geworden. — An diefer Auffaffung des 8.1497, welche auch bie herrſchende if 
(vgl. Nippel IX ©. 154, Stubenraud Ill ©. 757), zu zweifeln, bjetet auch 
der Ausdruck, belangt“ feinen triftigen Grund, da „gerichtlich belangen“ gleich⸗ 
bedeutend ift mit „Rlage erheben“ (vgl. au Müller ©. 147 re. ) 3 jeden Zwei⸗ 
fel befeitigt übrigens das Note 29 angef. Hofdekret. 

26) Nach juſtinianiſchem und gemeinem Recht unterbricht erſ die Mitthei= 
lung ber Klage an den Bellagten (Infinuation, Zuftellung der Klage) die Berjähs 
rung (1.3 C.h. t. 7, 89 1.3 C. de annal. except. 7, 40) vgl. Bethmann: 
Hollweg Handb. des Civilproz. 1 8.22, Savigny Syflem V ©. 316 fg., 
Wächter Eroͤrter. II S.89fg., Schirmer in der Note 4258 zu Unterholzs 
ner 15.424 (der die Litisconteftation als ben entfcheinenden Moment anfleht), 
Arndts 5. 148 Anm. 4 lit. e, Brinz 1 S. 470 u. A. Manche Schriftſteller 
und Gerichte legen auch ſchon für das gemeine Recht dem Anbringen der Klage die 
Wirkung der Unterbrechung bei (fo z. B. Kori Berjähr. 55.154.155, Sintenis 
Erläuter. 1 S. 150 fg. Einilr. I 8.34 Note 52, ferner Höpfner Beiträge zur 
civil. gerichtl. Praxis Bo I Thl 3 ©. 492.198, Schäffer: in der Gieß. Zeitfchr. 
N. F. Bo VII S.276 fg., vgl. auch ben unförmlichen Auffag von Ahrens das 
ſelbſt BdxXII ©. 849 fg.) 5 diefe Anficht if gewiß unrichtig (vgl. Pfoten⸗ 

© hauer Überbie Unterbreßung ber Klagenverjährung 1848, Wächter ©. 98 fg.), 
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jährung 26°, vorausgeſetzt, daß die Klage bei dem competenten Ge⸗ 
richt angeftellt 1} 27, welches allenfalls auch ein Schiedsgericht fein 
fann 27°, und daß fie dem Beklagten um bie Einrede verbeichieden 
wird 28, Bloße Hriftgefuche zur Einbringung einer Klage 29 bewirken 


allein fle zeigt in ihrer fteten Wiederkehr (vgl. Bfotenhauer ©. 2) ebenfo wie 
die hänfige Behauptung, daß bie interbrechung der Klagverjährung, wenn biefe 
in der Zwifchenzeit von ber Anftellung der Klage bis zu ihrer Buftellung abges 
laufen fein follte, bis zur Anftellung berfelben zurüdwirke (fo 3.8. Puchta 
8.90 Rote p Borlef.E &.207, Unterholzner I 8.424 und ſchon früher 
Höpfner Eomment. $.398 und Glüſck III ©. 397) das Bebürfniß nach einer 
Correktion der römifchen Vorſchrift. (In feinem Nachtheil it der ſaͤchſ. Entwurf 
Art.19% fg., vgl. Motiven S.48 fg., gerade hierin dem öfterr. Geſetzb. nicht gefolgt.) 

36%) In diefes Syftem iſt durch die Beflimmung des Art. 80 der W. O., wor 
nach nur die Behändigung (Zuftellung, Mittheilung, Infinuation) der Klage die 
Wechfelverjährung unterbricht, ein auch in praftifcher Beziehung (vgl. oͤſterr. Ges 
richtszeit. 4858 Nr. 56) bepenklicher Bruch gemacht worden: jene Beſtimmung ift 
zwar den Grundſätzen des gemeinen veutfchen Rechte conform (vgl. Note 26), fie 
wiberfpricht aber ven Prinzipien des öfterr. Rechts ($. 1497 a. b. G. B.) und hätte 
wohl für Ofterreich um fo mehrin Übereinflimmung mit dem öfterr. Recht gebracht 
werben follen, als die gemeinrechtlichen Ausnahmen von der Klagbehändigung 
(vgl. NRote25 und Renaud Wechfelr. $. 87 Note 48); wonach in gewiffen Fällen 
ſchon die Anftellung der Klage zur Unterbrechung der Verjährung genügt, nicht 
mit aufgenommen worden find. (Vgl. au Blafchfe Das öſterr. Wechfelr. 
3. Aufl. 5.150 Notes, der mit Recht bemerkt, daß fich dieſe Beſtimmung, welche 
von anderen öfterr. Schriftftellern über Wechfelrecht, 3.8. Berger Die öfterr. 
W. O. S. 440, kritiklos hingenommen wird, nicht rechtfertigen laſſe.) 

27) Daß die vor einem incompetenten Richter angeſtellte Klage die Verjaͤhrung 
nicht unterbricht, gilt wie nach gemeinem Recht (1.4 C. ne de statu 7, 21 Sa⸗ 
vigny©.8234, Unterholzner1&.448), fo in Ermanglung einer ausdrück⸗ 
lichen anderen Beflimmung auch nach däfterr. Recht, vgl. auh Nippel IX 
©. 155, Biniwarter VS.265, Stubenraud III S.757. (Nach anderen 
Geſetzgebungen z. B. A.2.R. 19 8.552, heff. Gef. Art. 24 Nr. 2 bewirkt dievon 
einem incompetenten Richter gefchehene Anftellung der Klage dennoch die Unters 
brechung der Verjährung, wenn nur der Kläger innerhalb einer gewiflen Friſt von 
der Bekanntmachung der zurüdhweifenden Verfügung an die Klage bei dem zu⸗ 
ftändigen Gericht anbringt — eine Beftimmung, welche fich in legislativer Hin⸗ 
ficht wohl empfehlen läßt vgl. M üller ©.154 fg.) Die Zurückweiſung der vor 
bem incompetenten Richter angeflellten Klage erfolgt entweder von Amtswegen 
(alſo a limine judicii vgl. 55.2. 48 der J. Nv. 20.Nov. 4852 vgl. $.2 lit. a 
der proy. &.B.D.), oder die Klage wird dem Beflagten um feine Einrede mit- 
getheilt, diefer erhebt die exceptio fori declinatoria ($.409.®.D. 88.44. 47. 
54. 55 prov. C. P. O.) und die Klage wird, falls die Binrede als begründet er⸗ 
fannt wird, durch Erkenntniß (Urtheil oder Beſcheid) abgewiefen: felbft in letzterem 
Ball gilt die Klagenverjährung nach öfterr. Recht als nicht unterbrochen, während 
andere Geſetzgebungen (z. B. A:2.R. 198.558) in paflender Weife für dieſen 
Sal eine Ausnahmsbeftimmung getroffen haben. 

378) 1.58.41 C. de rec. arbitr. (2, 56) Savigny V ©. 320. 

28) Es darf alfo die Klage nicht etwa „von Amtswegen“ fofort (a limine 
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die Unterbrechung der Verjährung ebenjowenig als gerichtliche 3° 
oder außergerichtliche 2! Schritte zur Geltendmachung des betreffen⸗ 


jadioii abgewiefen worden fein (vgl. 5.2 ber pros. C. P.O. Rippel Erläuter. 
zur A. G. O. IS. 46 fg.) 3. B. wegen mangeluder Zertigung eines Rechtsfreun⸗ 
des (8.14 A. G. O), wegen Abfaflung in ordnungswidriger Sprache (F.13 A. G.O.), 
wegen unzuläffiger Klagenhäufung (5. 4A. G. O. Hfoket 27. Sept. 1792 lit. a, 
Weſſely Handb. J Rr.250), wegen Unbefimmtheit der Klage (generalitas 
libelli ; die Beflimmung ber 1.3 C. de annal. except. 7, 40 vgl. Saviguy V 
&.920 gilt nach öftere. Recht nicht), im Ball der 55.884. 406 A. G. O u. f.w. 
Wird fpäter die Klage in verbefierter Geſtalt wieder angebracht , fo kommt es 
für die Frage, ob dieſe nachträgliche Ciubringung bezüglich der Unterbrechung Dex 
Verjährung zurückwirke, nach öflerr. Recht darauf an, ob der Richter eine Frik 
zus Meproducirung ber Klage in verbeflerter Geſtalt vorgefchrieben hat (Hfdkri 
48. Febr. 4795 lit. i, Weffely Handb. I Nr. 25 vgl. auch $.2 a. E. der prov. 
C. P. O., der jebod eine für die vorliegende Frage bedenkliche Keſtriktion ent- 
Hält) ober nicht: im erſten Fall wirkt Die rechtzeitige Meprobuftion der Klage in 
Unfehung der Unterbrechung ber Berjährung zurüd, in legterem Hall dagegen 
gilt er der Tag ber Anbringung ber verbeflerten Klage als der Zeitpunkt ber 
Unterbrechung; vgl. auh NippelIX ©. 155. 156, Blliuger ad 8.4497; 
a. A. Winiwarter Mater. VIll ©. 186 Bomment. V S.265, Stubenraud 
MM S.757 Rote**. (Auch ſchon für Das gemeine Recht wird behauptet, daß bie 
Anbringung ber verbefierten Klage in Anfehung ber Unterbrechung ber Berjäh« 
zung zurüdwirke, vgl. Unterholgnerl ©. 446 Nr. “, Sintenis I $. 34 
Mote 58. Manche Gefepgebungen, 3. B. das heſſ. Gef. Art. 24 Nr. 3 vgl. 
Müller ©1535 fg. fchreiben in paflender Weife vor, daß, wenn die Klage 
wegen eines verdefierlichen Fehlers zurückgewieſen worben fei, bie Verjährung 
dennoch als im Moment ber Klaganftelluug unterbrochen gelte, wenu nur Kläger 
binnen einer gewiſſen gefe&lich beftimmten Friſt vie Klage reprobucire.) 

29 Es iſt im Hfdkrt v. 80. Jaͤnn. 4819 (Anhang Nr. 86 Michel II RT. 1446) 
ausbrüdlich beflimmt, „daß in Berjährungsfällen die Berjährung nur Durch Die 
wirklich angebrachte Klage unterbrochen werde, baher ein bloßes Friſtgeſuch 
zur @inbringung einer folgen Klage, welche nur ven Willen zu Hagen anventet, 
diefe Wirkung niemals haben kann, fomit auch feine Friſterweiterung zu dieſem 
Zwed von dem Richter zu ertheilen iſt.“ Es iſt dieß beſonders auch für den Fall 
eines Eoncurfes wichtig, wenn die Borberung innerhalb des Anmeldungstermines 
zwar angemeldet, aber zur Überreichung ber Liquidirungsklage vom Richter eine 
Friſt bewilligt wurde: auch hier unterbricht erfl die Einreichung ber Liquidirungs⸗ 
Flage die Verjährung (a. A. wohl mit Unrecht Blaſchke in der Note 26% angef. 
Note; vgl. dagegen auch Renaud a. a. O.). 

30) Es unterbricht daher auch die bloße Anmeldung einer Forderung bei der 
Verlaſſenſchaftsabhandlung des verſtorbenen Schulders (F. 848 fg. a. b. G. B.) 
die Verjährung nicht (vgl. Urtheil des oberſt. Gerichtsh. mitgetheilt in der G. 3. 
41853 Nr. 6). Auch Die Geltendmachung des Rechtsanſpruchs in Form einer Sins 
wendung (@inrede) unterbricht die zum Schuß besfelben dienende Klage nicht, 
wenu ber Prozeß ohne vorhergegangene Anerkennung des der Einzebe zum Grunde 
liegenden Rechts von Seiten des Gegners liegen geblieben ober die Ginrebe ad 
separatum verwiefen oder aus einem anderen Grund nicht zur gerichtlichen Cut⸗ 
ſcheidung gefommen iſt; vgl. Unterholgner1$.128, Saviguy VS.321, 
Sintenis 18. 34 Notes2 a. E. (Neuere Legislationen wie z. B. das Hefl. @ef. 
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den Rechisanipruchs 31%. Die Anftelung der Klage unterbricht aber 
nach öfterreichiichem Recht die Verjährung nicht unbebingt; fie hat 
Diefe Wirkung vielmehr aur für den Fall, daß „Die Klage gehörig 
fortgefegt wird“ (8.1497). Daß bienach die Unterbrechung als nicht 
geſchehen zu betrachten fei, wenn der Berechtigte feine Klage wieder 
zurücknimmt, fei es auch mis Borbehalt der Wiederanſtellung derſel⸗ 
ben, kann nicht bezweifelt werden 2. In gleicher Weiſe gilt die Un⸗ 
terbrechung als nicht geichehen, wenn der Prozeß unbeendigt liegen 
hleibt =: es gibt aljo nad) oͤſterreichiſchem Recht nicht jo wie nad 
gemeinem Recht eine f. g. Perpetuation der Klagen, e8 beginnt von 
der legten Gerichts⸗ oder Parteienhandlung nicht eine neue Verjaͤh⸗ 
rung (f. g. Berjährung der Litispendenz ®), fondern die alte Verjäh: 


Art.25 vgl. Müller ©. 159 fg. Haben in paffender Weiſe auch diefer Ineon⸗ 
venienz billige Abhilfe geſchaffen). Daß die Anbringung einer Widerklage 
(reconventio) die Berjähtung unterbricht, braucht kaum hervorgehoben zu werben. 

84) Es unterbricht alfo insbefondere eine außergerichtliche Mahnung bie Ber- 
jährung nad äfterreichifchen Recht Seiller IV ©.266) ebenfo wenig als nach 
gemeinem Recht (für welches man früher öfters mit Unrecht das Gegentheil an- 
nahm, vgl. Dagegen Unterholzuer 18.429 Mote 441 II 8.262 a.G., Sa⸗ 
vigny V &.845; manche Befepgebungen z. B. A. L. R. 10 5.564, heſſ. Geſ. 
Art. 25 beſtimmen dieß zum Überfluß ansbrüdlich). Führt die Mahnung zur 
Anerkennung des Rechts, fo ift natürlich die Verjährung unterbrochen, aber nicht 
in Folge der Mahnung, fondern in Folge ber gefchehenen Anerkennung; vgl. 
Wächter Handb. II 5.418 Note 37. Ebenſo wenig wird bie Berjährung durch 
Proteſtationen (wie folche fraher als f. g. Manifekationen in Polen, vgl. Wini⸗ 
warter Mater. VIII ©. 184 Rote 2, und zwar in auffallender Apnlichfeit mit 
dem omnibus ennis super dominio suo publice protestari der 1.2 C.h. t. 
vol. Schirmer in den Noten 469. 444 zu Unterholgner1$.480 vorfamen) 
oder Durch Öffentlicge Aufforberungen nuterbrochen, wie man in ber erſten Zeit 
nach dem Erfcheinen des bürgerl. Geſetzb. mit Unrecht meinte; vgl. dagegen I. E. 
v. G. Der 8.1480 a. b. G. B. over: Was wirken Edikte zur Unterbrechung ber 
Berjährung? (1846) 5 vgl. au) Winiwarter Mater. VIILS. 485 Comment. V 
S. 264. 

242) Es verſteht ſich übrigens von ſelbſt und wird einſtimmig zugegeben (vgl. 
zulezt Stubenrauch II ©.757), daß im ſolchen Fällen, wo ber ordentliche 
Rechtsweg entweder gar nicht (3.3. im Ball von Syndikats beſchwerden 5. 1841 
a. b. G. B.) oder nur über vorgängige Behandlung bei den politifchen Behörden 
zuläffig if, die Verjährung durch den der Anftellung ver Civilklage entfprechen- 
den At unterbrochen wird. 

83) Bel. Fiſcher in der Zeitfche. f. öfterr. Rechtsgelehrſ. 1840 II ©. 394 fg. 
Das heſſ. Geſetz fagt dieß ausdrücklich im Art. 24. 

82%) Natürlich wird hier verausgefeßt, daß nicht etwa vorher eine Anerien- 
nung von Seiten des Beklagten erfolgt ift, in weichem Ball jchon bie Anerkennung 
die Verjährung unbedingt unterbricht. | 

83) Nach gemeinem Recht beginnt befanntlich, wenn die Berjährung einmal 
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rung wird, wenn der Kläger den Prozeß liegen läßt, jo fortgefegt, 
als ob fie gar nicht unterbrochen worden wäre. So zwedmäßig nun 


durch Infinuation der erhobenen Klage unterbrochen (vefp. wie Aubere Ichzen, Lis 
conteftirt) worden if ‚fall6 der Rechtoſtreit unbeenvigt liegen bleibt, von der letzten 
gerichtlichen Handlung an (ex quo novissima processit cognitio 1.9 C. h. t. 
7, 89) eine neue Berjährung, welche ohne Unterfdhieb, ob die erhobene Klage nr= 
fprünglich in dreißig Jahren ober in. einer längeren oder fürzeren Friſt verfährte, 
vierzig Jahre lang dauert (1.9 cit. 1.4 8.4 C. de annal. except.7, 40 vgl. über 
diefe f. g. Perpetuation der Klagen Unterholgner1$.125 Nr.5, Linde in 
der Gieß. Zeitfchr. 1 S.458 fg, SavignyV ©. 322 fg., Wächter Erörter. 
I S. 96 fg., Buchka Einfluß des Prozeſſes II S.55 fg., Bangeromwiä. 152 
Anm.). Wefentlich verſchieden von dieſer ſ. g. Verjährung der Litispendenz ift 
bie ſ. g. Progeßverjährung (Verjährung der Progeßobligation), d.i. ber Ablauf 
der Fri, über welche hinaus der Prozeß nicht dauern fol (vgl. darüber Grande 
Civiliſt. Abhandl. S.74 fg., Keller Litis Conteſt. S. 481 fg., Linde in der 
angef. Abh. S. 154 fg., Buchka 1S. 473 fg. 118.52 fg., Unterholznerli 
6.1608, Wächter Erörier. UI ©.36 Notes0, Bangeromw I 5.152 Anm. 2): 
jene ift Verjährung des ganzen im Prozeß befangenen Klageanfprudye, diefe er⸗ 
greift bloß den obſchwebenden Prozeß und fchließt ſich an die Wiederauſtellung 
der früheren Klage, alfo die Binleitung eines neuen Rechtoſtreites über denſelben 
Anſpruch nicht aus. Während die Verjährung ber Litispendenz noch im heutigen 
gemeinen Recht gilt, ift dagegen das Inflitut ber Prozeßverjaäͤhrung (foweit man 
mit Rüdfiht auf Iuftinian’s Beftimmung in der 1.43 C. de judic. 3, 4 überhaupt 
noch von einer ſolchen fprechen Fann vgl. Buhfall S. 32 fg., Unterholzner 
1 S. 40) in Deutſchland außer Anwendung vgl. Linde ©.188 fg., Unter: 
Holzner il S©.44 18. 125 Note 484 ; das äftere. Mecht kennt beide Iufkitute nicht. 

34) Um fagen zu Tönnen, ber Kläger habe ben Prozeß liegen gelaflen, muß ber 
Prozeß überhaupt liegen geblieben fein; wirb ber Prozeß vom Beklagten wenn: 
gleich einfeitig fortgefegt, fo gilt die Unterbrechung der Klage durch die Klag⸗ 
anftellung nicht eiwa als nicht gefchehen,, da das Geſetz nur für den Fall der ın 
fpäterer Zeit erfolgenden Wiederaufnahme bes unbeenbigten Rechtsftreite dem 
Kläger feine frühere wieder eingeftellie Thätigkeit nicht anrechnen will, fo daß der 
wieberaufgenommene Brozeß in diefer Beziehung als ein neuer anzufehen iſt. Der 
(bei uns unverbient fo genannte) mündliche Prozeß aber iſt liegen geblieben, 
wenn beide Theile bei der Tagfapung nicht erfchienen find und feither der Prozeß 
nicht wieder aufgenommen wurde (F. 30 A. G. O.); der ſchriftliche Prozeß, 
wenn Klaͤger oder Beklagter die betreffende Schrift innerhalb ber urfprünglichen 
oder erweiterten Friſt nicht eingebracht hat und hierauf eine Contumacirung nicht 
erfolgt ift, vefp. wenn beide Theile von der Inrotulirungstagfagung ausge 
blieben find (9.243 a. b. G. B.). — Unfere Schriftfteller gehen über die wichtige 
Frage, wann „die Klage als nicht gehörig fortgeſetzt zu betrachten fei” entweber 
gänzlich mit Stifegweigen hinaus (3. B. Zeiller IV S.266, Stubenraud 
111 ©. 757), oder fie befprechen (z. B. Scheidle in Miscel. V 5.420, Nippel 
IX ©. 156) nur die Frage, ob im Fall von Erſtreckungen und Frifterweiterungen 
die Klage als gehörig forigefeßt zu betrachten fei, eine Frage, über deren Löfung 
kein Zweifel beftehen faun, da ja in folchen Fällen der Prozeß fortgeführt wird, 
alſo gar nicht liegen bleibt; nur bei Winiwarter Mater. VIII ©. 188 (auf den 
Pachmann Berjährung ©. 31 recurrirt) findet fich eine etwas eingehenbere 
aber durchaus nicht erſchoͤpfende Befprechung. 
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auch diefe Beſtimmung ift 5, fo fehlt es doch im bürgerlichen Geſetz⸗ 
buch 3%* an einer Beſtimmung, wie lange der Prozeß unbeendigt 
liegen geblieben fein muß, damit die Unterbrechung als nicht ge: 
fhehen zu betrachten fei: es wird alfo wohl das richterliche Ermeſſen 
mit forgfältiger Berüdfichtigung der Befchaffenheit des concreten 
Falls darüber zu entfcheiden haben, ob der wieder aufgenommene 
Rechtsſtreit in Folge der eine Zeit lang ?9 dauernden Untbätigfeit des 
Klägers 3%® als liegen geblieben und daher die urfprünglich begonnene 
Berjährung ald durch die Anftellung der Klage 37 nicht unterbrochen 


85) Inlegislativer Hinficht läßt fich die gemeinrechtliche (wierzigjährige) Per: 
petnation ber Klagen ficher nicht billigen, da der Berechtigte hierdurch nur ein 
Mittel erhält, die Berjährungszeit zu prolongiren und fo „feiner Säumigfeit in 
der Rechtsverfolgung defto gemächlicyer zu fröhnen“ vgl. Müller ©. 39. 154. 
Undere neuere Gefeggebungen laſſen wenigfiens von dem Moment an, wo ber 
Rechtsftreit Liegen bleibt, bie frühere (kürzere) Berfährungsfrift von neuem ans 
fangen, fo das A.2.R. 19 5.554 (bei der Klagverjährung) und vie bei Müller 
©. 88 in der Note angef. Befeßgebungen. 

85%) Andere Gefehgebungen, welche von bemfelben leitenden Gedanken aus⸗ 
gehen, ſetzen in paſſender Weife eine Friſt für Die neuerliche Unthätigkeit des Klägers 
fett, fo ber Cod. civ. a. 2247 (Si le demandeur laisse p6rimer l’instance, 
P’interruption est regard6e comme non avenue, vgl. Troplong Il p. 129 8q.; 
als peremtion d’instance erſcheint aber das Liegenlafien des Prozeſſes durch 
drei Jahre Cod. de proced. civile a. 397 ; diefe peremtion d’instance ift nichts 
anderes ale eine Prozeßverjaͤhrung Rote 33), ebenfo das A.L.R. 19 8.605 (bei 
ber Erfigung) und das heſſ. Gef. Art. 24, vgl. Müller S. 36 fg. 

36) Es wäre ebenfo unrichtig ale umbillig, wenn man die Unterbrecyung ber 
Berjährung ſchon in dem Moment als nicht gefchehen anfehen würbe, in welchem 
die betreffende progeffualifche Handlung ansgeblieben it, alfo 3.8. ſchon im 
Moment der Gireumduction des Termine (F. 30 A. G. O. vgl. Bayer Bortr. 
$. 160) oder des Ahlaufs der zur Einbringung der Schrift beſtimmten Frift,refp. 
in dem erften Augenblick, in welchem die mögliche Gontumacirung des Gegners 
nicht erfolgt. Es muß vielmehr feither einige Zeit verflofign fein, damit man 
annehmen könne, der Prozeß feiliegengeblieben: wie lange, das hat in Ermang⸗ 
fung einer gefeplichen Beftimmung der Richter nach feinem Ermeſſen zu beftimmen, 
der mit Rückſicht auf die indivinnellen Berhältniffe zu beurtheilen hat, ob es ſich 
im vorliegenden Fall um Wiederaufnahme eines liegengebliebenen Prozefles oder 
um Fortſetzung eines noch im Zug befinvlichen Rechts ſtreits haudle. 

868) Es verſteht ſich von ſelbſt, daß bie noch nicht abgelauftne Verjährung 
ducch Wiederaufnahme des Prozefles von Seiten des Klägers von neuem unters 
brochen wird. " 

87) Wird im ſ. g. mündlichen Prozeß eine neue Tagſatzung angeordnet, oder 
hat der Beklagte noch eine Schrift (Binrede, Duplit, Gegenſchlußſchrift) zu ers 
fiatten, fo kann er in dieſer Rede ven Umfland geltend machen, daß bie Berjährung 
wegen bes2iegengebliehenfeins bes nunmehr wieber aufgenommenen Prozefles ale 
unmmterbrochen refp. ala beendet zu betrachten feiz ift aber bie Sachlage ber Art, 
daß der Kläger, der ven Prozeß wieder aufnimmt, umAnorbnung einer Tagfapung 
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anzuſehen ſei. — IR der Prozeß bis zu einem redgeöfräftigen condem⸗ 
natoriſchen Urtheil geführt, fo tritt eine neue (dreißigiaͤhrige) Ber- 
jährung der aus dem Urtheil entfpringenden Klage (actio judicati) 
ein ‘vgl. unten 6.133) ®. Wird dagegen ber Kläger mit feinem 
Anſpruch völlig abgewiefen, iR alſo das Urtheil ein abfolutoriiches, 
fo ift der Bellagte ſchon ohnehin dadurch geihägt, Daß er ſich gegen 
jede Erneuerung des Klageanſpruchs auf das rechtskräftige Urtheil 
(rei judicatae exceeptio) berufen fann, daher ed auf Berjährung 
nicht weiter anfommt?. Die Schlußbeflimmung bes 6. 1497 a. b. 
G. B.: „Bird die Klage durch einen rechtöfräftigen Sprudy für un: 
Ratthaft erklärt, fo ift die Verjährung für ununterbrochen zu halten“, 
iſt nicht, wie allgemein gefchieht%, auf die Klagenverjährung 


zur Jurotulirang der Alten auſucht (alfo wenn bie @inrede ober Duplif nicht er⸗ 
Rattet wurde oder beine Theile von der angeorbueten Inrotnlirungsingfagung 
ansgeblieben find), fo kann der Beflagte wohl bei diefer Juroinlirungstagfagung 
jenen Umfland noch zur Sprache bringen: auf diefe intere ſſante Frage bes Prozeß⸗ 
rechts näher einzugehen, iſt jedoch hier nicht ber Drt. 

88) Dief gilt ebenfo nach gemeinem Recht, vgl. Buchka Einfluß II S. 80, 
Saviguy VS. 324. 325 u. A. — Mande neuere Sefepgebumgen jagen bieß 
ausprädiih, fo A.2.M. 19 55.558, heff. Gef. Art.26. Auch unfere Schrift- 
Reller vgl. ZeilleriV ©. 266, Biniwarter Baier. VIIS. 187, Scheibd⸗ 
lein Miscel.V 5.424, Rippel IX &.457, Stubentaud III S. 757) ſiub 
barüber einig, daß nach ber Kechtsokraft des conbemmatorifchen Urtheils eine neue 
Berjährung beginne; Doch iR man über Begenfland und Dauer diefer Verjährung 
nicht immer richtiger Anficht, vgl. unten $. 188. . 

89) Vgl. Unterholzner IS. 448 NRr. 2. DasA.2.R.19 5.357 bekimmt: 
„Hat er (Kläger) ein wirkliches Erkenntniß, wodurch er abgewieſen worden, 
rechtekraͤftig werben laſſen, fo hat es dabei lediglich fein Beiwenben.” 

40) Bgl. z. B. Scheidlein Miecell. Vq. 124, Winiwarter Mater. VII 
©.188, Nippel XS. 488, Pach mann Verjaͤhr. S. 24, Stubenranuch III 
S. 767. — Die Beziehung der Schlußbeſtimmung bes F. 1497 auf die Klagen⸗ 
verfährung erweiſt ſich zunaͤchſt als vollkommen unpraktiſch und überflüffig. 
Wenn nemlich der fachfällig geworbene Kläger. fpäter feinen Ktlageanſpruch er⸗ 
nenert, fo braucht Der Beklagte ſich gar nicht Darauf einzulaſſen, ob die Berfähennge- 
zeit abgelaufen und derKlageauſpruch dadurch zerftörtift oder nicht: er macht einfach 
von ber progeßhindernden exgeplio rei judicatae erfprießlichen Gebrauch, legt 
alfo, ohne in das Meritoriam der Sache einzugehen, die Klage mit Berufung auf 
die res judicata zurud. Eine praßtifche Bedeutung könnte die Schlufbefimmung 
bes 8.4497 nur mit Rückficht auf die Beſtimmung des 8.373 A. G. O. erlangen 
(vgl. auch Bachmann $. 48 Note 80), wonach der Läfus, welcher bie Reſtitution 
ob noviter reperta anſucht, „befngt ift, fie zu begehrten, fo lange fein Recht nicht 
verfährt iſt.“ Über ven Ausdruck „fein Recht” herrſchen befanntlich zwei Auſichten: 
die eine verfteht darunter das Recht aufReftitution, die andere Das materielle Bris 
vatrecht jelbft, welches Den Begenfland des früßeren Rechto ſtreites audgemacht hat, 
(Die erſtere Anficht, welche ſchon J. S. Riz y Anmerkung zur A. G. O. 1786 II 
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(oder überhaupt auf bie Exrtinftisverfährung) , fondern ausſchließlich 
auf die erwerbende Berjährung, die Erſitzung *®, zu beziehen. 





©. 181. 138 angedeutet und Bratobevera Mater. VI S. 184 fg. mit treffen« 
ben Gründen vertheibigt Hat, if ficher bie allein haltbare und richtige. [Nur 
kann man wohl nicht mit Pratobevera S. 183 den Zeitraum von brei Jahren 
ex die novitar repertorum als die Reſtitutionsfriſt anſchen, fandern hat für 
das öfterreichifche Necht eine vom Tag des anfechtbaren Urtheile an zu berech⸗ 
nende Derjührung von 89 Jahren anzunehmen, vgl. auch Riz y a. a. O. ; wurde 
doch auch früher in ber Theorie Häufig, vol. z. B. Glück V ©. 445 und bie bei 
ihm ©. 446 Rote55 Angef., wenngleich, wie h. z. T. allgemein erfannt wirb vol. 
UnterholznerIIl$.455, Linde Handb. des Prozeſſ. Bo V 8.283, Bayer 
Bortr. 5.382 Nr. I, mit Unrecht, eine breißigjährige Berjährungsfrikt für die Re⸗ 
ſtitution ob noviter reperta behauptet, und gilt doch auch noch h. z. T. in der ges 
meinzechtlichen Praxis für den Fall der Reftitution wegen verfäljchter Beweise 
mittel — vgl. 234 fg. A. G. O. 5.868. $. 949 prov. E.P.D., Pratobevera 
S. 208. 208 fg., der jedoch in diefem Rechtsmittel mit Unrecht eine Nallitäta⸗ 
querel im Gewande des Reftiiutionsgefuche flieht, cf. 1.33 D. de re jadic. 43, 1 
1.8. 4 C. si ex falsi 7, 58 — eine dreißigjährige Nefitutionsfrift vom Tag der 
Feſtſtellung der Faͤlſchung durch Urtheil, vgl. Binde ©.729. 788, Bayer 
Bortr. ©. 1408 fg., Untecholzner 11 ©. 19, vgl, jedoch Oſt erloh II 5.859 
Rote 20.] Die letztere Anficht, welche ebenfo unjuriſtiſch ale unpraktiſch IR, muß 
wohl als bie herrfchende in Theorie und Praxis angefehen werben, vgl. Nippel 
Erlaͤuter. ver A. G. O. II ©.888 fg., Füger Gerichtl. Berfahr. 11 S. 78 fg. ; 
fie iſt mit anderen, alten und neuen, Irrthümern im $. 267 ber prov. C. P. O. 
für Ungarn u. ſ. w. wiederzuſtnden, welcher in Anfehung der Friſt für die Re⸗ 
ftitution des Beklagten eine empfindliche Lücke enthält, pie von Schufer Civil⸗ 
progeßord. 3. Aufl. ©.567 Note 3 In einer Weife ergänzt worden iſt, welche am 
beften lehrt, wie ein Irrihum den anderen unb größeren erzeugt. Mag man nun 
ber einen oder ber anderen Anficht über den 6.878 A. G. OD. fein, immer würbe 
die Schlußbeſtimmung bes 5.1497 durch ihre Beziehung auf denſelben eine Bes 
deutung erlangen, welche eben fo nachtheilig ale gewiß unbeabfichtigt wäre. Denn 
bei laͤngeren Berjährungefriften koͤnnte der Kläger, mag er auch gleich nad ber 
Nativität der Klage diefelbe angeftellt Haben, durch die nicht Ihm zuzuſchreibende 
Dauer des Prozeffes leicht um jenes Mechtsmittel ganz und gar Tommen, da bie 
Berfährung, die nunmehr bei Sachfälligkeit des Klägers der hier befämpfien Nuss 
legung des 5. 1497 zufolge ale ununterbrochen zu betrachten wäre, Jängft abges 
laufen und hiemit ber Rechtsanſpruch des Klägers zerftört wäre. Die Schluß⸗ 
beftimmung bes 6.1497 wäre diefer Auffaffung zufolge für eine große Anzahl 
von Fällen nichts anderes als eine thatfächliche Befeitigung bes Rechtsmittels der 
Meflitntion gegen ein Urtheil. Darf man nun wohl annehmen, daß burch jene 
Beftimmung des materiellen Rechtsbuchs eine fo wichtige und unbillige Anbes 
rung bes formellen Rechts herbeigeführt werben wollte und ſollte? Darf man 
wohl annehmen, daß während bad romiſche Recht eine Reſtitution gegen den ſchuld⸗ 
loſen Berluft einer Klage ja ſelbſt einer Servitut durch) Verführung (vefp. non usus) 
gewährt, nad öfterr. Recht umgekehrt eine Berfährung als fortlaufend betrachtet 
werben fol, um bie im Brinzip zugeſtandene Reftitution für eine große Anzahl von 
Fallen faktiſch zu befeitigen ? Und fpricht nicht gegen die hier befämpfte Auslegung 
ſchon der Umſtand, daß ber 8.4497 eines „rechtsträftigen Spruchs“ erwähnt, 
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Die Unterbrechung der Klagverjährung, fie mag durch Anerkennt⸗ 
niß des Rechts oder durch Anftellung der Klage geichehen,, wirft nur 
gegenüber jenen PBerfonen und ihren Recdhtsnachfolgern, zwiſchen 
welchen die betreffende Unterbrehungshandlung zu Stande fam 1. 
Die Frage, ob diefe Regel nach öfterreichiichem Recht auch bei Cor: 
realobligationen zur Anwendung fomme, oder ob wie nach gemeinem 


während nach öfterr. Recht bekanntlich (ogl. Bratobevera S.172 fg., Linde 
Handb. V 8.287) die Reflitution ob noviter reperta auch gegen ein nicht in 
Rechtskraft erwachfenes Urtheil zuläffig iſt? Erweiſet fi fonach die Schlußbe- 
Rimmung des 8. 4497, bafern man fie auf bie Klagverjährung bezieht, als über: 
flnffig, fo weit fie unpraftifch wäre, als unbillig und hart, fo weit fie praftifch 
wäre, ſo iſt man wohl berechtigt, das Wort „Berjährung“ im Schlußfah des 8. 4497 
in bem engeren Sinn ale erwerbende Verjährung (Erſitzung) zu nehmen, in 
welchem es auch fonft noch im Geſetzbuch vorkommt (vgl. 3.8. 5.480 0.6.8.8. 
und oben 8.404 Note 48). (In den Ländern, wo bie provif. C. P. O. gilt, muß 
man hienach wohl annehmen, daß von derRechtskraft bes Urtheils an bie frühere 
Berjährung der Klage von neuem beginne, um zu beurtheilen, wann das Recht 
anf Reflitution ob noviter reperta al& verjährt zu betrachten fei.) 

408) Nach öfterr. Recht ($. 4497 a. b. G. 3.) wird nemlich unzweifelhaft auch 
die Erfigung durch Anftellung der Klage direkt unterbrochen. (Die wurde früher 
auch in ber gemeinrechtlichen Theorie behauptet und neuerlich wieder von Wäcdhs 
ter Grört. III S. 100 fg. und Stephan im civil. Archiv BoXXXIV Nr. 8 vers 
theidigt, während die herrfchende Anficht mit Recht dahin geht, daß die Erfitzung 
felbft duch die Litisconteftation nicht direkt unterbrochen werbe, baß aber bie 
fpäter vollendete Erſitzung dem fliegenden Kläger gegenüber nichts fruchte; Fragm. 
Vatic. $.421.47— 24 D. deR.V. 1.2 $.21 D.pro emt. 44, 4 vgl. Unter: 
holznerl 85. 126. 127, Keller Lit. Cont. S.178 fg., Savigny VIS. 88 fg., 
BangeromwI$5.160. 833, Arndts 5.168.) Für dieſen Fall war es nun 
allerdings von großer Wichtigkeit, beſtimmt auszufprechen, daß die Erſihung, wie 
fie überhaupt durch Anftellung der Klage nur relativ (diefem Kläger gegemüber 
vgl. Arndts 5.468 Anm. 2) unterbrochen wird, als ununterbrochen zu betrachten 
fei, wenn ver Kläger den Prozeß liegen läßt (oorausgefept, daß nicht Beflagter 
durch Mittheilung der Klage wirklich in malam fidem verfeßtwurbe) oder denſelben 
verliert. (Huch die älteren Schriftfieller Haben dieſe Reftriktion der Wirkung der 
ſ. g. interruptio civilis bei der Erfitzung ausbrüdlich hervorgehoben, vgl. 3.2. 
Thibaut Beſitz ©.79, Höpfner Comment. 5.897, Glück BrIX ©. 153.) 

44) Vgl. Unterholzner 1.135 Nr. J. Es unterbricht daher insbefondere 
bie Anftellung der perfünlichen Klage oder die Anerkennung ber Schuld von Seiten 
des perfönlichen Schuldners nicht die zu Gunſten des dritten Pfandbeſitzers lau⸗ 
fende Verjährung der Hypothefarflage (vgl. Thon in der angef. Abb. S. 8 in 
der Note, gegen die unrichtige Anficht von Unterholzner ll S©.278, ferner 
Savyigny V ©. 824 ; diefer wichtige Satz ifl zu wiederholten Malen vom oberften 
Gerichtshof anerfannt worden, vgl. 3.3. das Urtheilv. 26. Nov. 4856, mitgeth. 
in der &. 3.1858 Nr. 34). Ebenſo im umgekehrten Ball. Dagegen unterbricht 
wohl auch nach öflerr. Recht, wie nach römifchem (1.8 C. de annal. exc.7, &0), 
die Anftellung der perfänlichen Klage gegen den Perſonalſchuldner die gegen ben: 
felben zuſtehende Hypothekarklage. 
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Recht (1.5 GC. de duob. reis 8, 40) fo auch nach öfterreichifchem Recht 
der von oder gegenüber einem Eorreud vorgenommene Unterbrechungs⸗ 
akt auch in Beziehung aller übrigen der Handlung fremd gebliebenen 
Correi die Verjährung unterbreche, kann nur in einer zuſammen⸗ 
hängenden Darftellung der Lehre von den Eorrealobligationen ihre 
befriedigende Löfung finden. 

3) Ein eigenthümlicyer Unterbrehungsgrund der Klagenverjähr 
zung wird für das öfterreichifche Recht durch das Inſtitut der öffent» 
lichen Bücher hervorgebracht. Bei intabulirten Forderungen wird 
nemlich durch die Eintragung des Geffionars4!*, der „im Vertrauen 
auf die öffentlichen Bücher“ die Forderung entgeltlich*? erworben 
hat, die Berjährung der Hypothefarflage (nicht auch der perfönlichen 
Schuldklage) unterbrochen (arg. $.1500 a. b. G. 8.) !®. 


d. Wirkung der Klagenverjährung. 

8.122. Die Wirfung der Klagenverjährung ift der Untergang 
der Klage. Die berühmte Streitfrage 1, ob bier unter Klage (actio) 
bloß das Recht zur felbftändigen gerichtlichen Verfolgung des Ans 
fpruch8 oder der gerichtlich verfolgbare Rechtsanfpruch felbft zu ver 


448) Oder vielmehr fchon durch die Überreichung des Befuches um Gintras 
gung, vgl. 8.440 a. b. G. B. und Berorbn. vom 423. Dec. 1788. 

42) Geht die intabulirte Forderung auf den Erben über, fo findet eine Uns 
terbrechung der Verjährung ebenfo wenig flatt, ale wenn die intabulirte For⸗ 
derung auf einen Legatar oder Donatar, alfo ex causa lucrativa übergeht, ba 
foldye Berfonen nicht „im Vertrauen auf die Öffentlichen Bücher“ handel, und 
da die durch das Inſtitut der öffentlichen Bücher bewirften Modiſikationen nicht 
weiter ausgedehnt werben dürfen, als es der Verkehr fordert (vgl. auch die Dies 
felbe Unterfcheidung zwifchen entgeltlicher und unentgeltlicher Singularfuccefflon 
machenbe 1.4 88.27. 29 D. de dol. mal. except. 44,4). Wohl mit Unrecht bes 
ziehen unfere Schriftfieller den $. 1500 a. b. G. B. auf jeden Partikularnachfol⸗ 
ger, ohne weiter zu unterfcheiven, ob er causa onerosa oder lucrativa fuccebirt, 
vgl. ZeillerIV S.2374.273, Winiwarter Mater. VIII S. 198 fg., Scheid⸗ 
lein S.180fg. Stubenraud II ©. 759. 760. 

428) Diefe Unterbrechung ſtellt fich aber eigentlich nur als eine Ausfchließung 
der an fich zuläffigen accessio temporis zu Gunften bes Ceſſionars heraus; 
f. oben $. 130 Note 45. 

" 4) Die Literatur diefer Streitfrage |. bei Bangerom Pandekt. 18. 454 
Anm., Sintenis Prakt. Eivilr. 18.34 Note57 und Schirmer in der Rote? 
zu Unterholzner 11.298. — Insbefondere hervorzuheben find Brande 
Tiviliftifche Abhandlungen (1826) Nr. II S. 78 fg., Löhr im civil. Archiv Bo X 
(41837) ©.72fg., Guyet daſelbſt BpXı (1828) Nr. V S.62fg., Heimbad 
in der Gieß. Zeitfehr. Bo I (1828) S. 486 fg., Savigny V $5.248—254, 

Unger, Syſtem ». öfterr. allg. Privatrechtt. Bd II. 98 
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ſtehen fei?, ift nach öfterreichtichem Necht ficher dahin zu enticheiden, 
daß durch vie Berjährung nicht bloß die Klagbarkeit des Anſptuchs, 
fondern der Hagbare Anſpruch fethft verloren geht: die Berjäh⸗ 
rung der Klagen ift eine Berjäbrung der Flagbaren 
Aniprüde?* Inſofern der Hagbare Anfpruch den alleinigen In: 
halt des Rechts bildet, welches der Klage zum Grunde liegt, inje- 
fern alſo das ganze Recht von der Klage befaßt wird und im ber 
Actio feinen erſchoͤpfenden Ausdruck findet, zieht der Vetluſt der 
Klage durch Verjährung auch den Berluft des Rechtes nach fi, und 
es gebt in foldhen Fällen mit der Klage das Recht ſelbſt unter?. In 
dieſer Befchränfung* kann man allerdings fagen, daß nach öfter 





Büchel Civilrechtl. Erörter. I (2. Aufl. 1847) Mr. I „Über die Wirkung der 
Klagenverjährung‘ S.1—119; vgl. auch Wächter Hob. II 5.119, Wind: 
fheid Die Actio ©.37fg., Demelius Unterfuhungen 1 ©. 64 fg., Brinz 
Pandekt. 1S. 161 fg. 

2) Darüber, daß diefe Streitfrage fo gu faflen it, vgl. Windſcheid Die 
Actio ©. 37.88 und Schirmer in der angef. Note. Man kann mit Savigny 
S. 373 die Frage auch fo flellen, ob eine ftärfere oder fchwächere Wirkung ber 
Siagenberjährung anzunehmen ſei? Über eine andere Faflung der Frage vgl. 

ote 48, 

22, Zu weit geht Windſcheid Die Actio ©.38, wenn er behauptet, daß 
„ber Ausdruck Klagenverjährung, fo feit er gewurzelt fei, aufzugeben fei”; es 
hängt dieß mit feiner oben $. 448 Note 49 befämpfien Anficht zufammen, daß 
man h. 3. T. nicht mehr von Klagen, fondern nur von gerichtlich verfolgbaren 
Anfpruchen reden folle. — Gegen den von Wächter II 8. 448 gebrauchten alls 
gemeinen Ausprud „Schulpverjährung” vgl. Windſcheid ©.88. 

3) Darin, daß hier mit der Klage das Recht untergeht, alfo der Untergang 
der Klage das Prius ift, liegt das unterfcheidende Kriterium ber Klagverjährung 
von anderen Fällen, in welchen mit dem Recht die Klage untergeht, alfo der Ber: 
Iuft des Rechts das Prius ift, welches den Verluſt der Klage zur nothwendigen 
Folge hat; fo ift z. B. im Ball des $. 1488 a. b. G. B. feine Klagenverjährung 
vorhanden, ba die Klage (die actio confessoria) durch den Untergang der Ser⸗ 
vitut abforbirt wird (vgl. auch Savigny V 5.239 Note k). 

4) Der Irrthum mancher gemeinrechtlichen Schrift ſteller z. B. Kori Bers 
jähr. 8.52, Linde in der Gieß. Zeitfchr. I S. 283, Löhr in der Note 4 angef. 
Abh.), welche vie flärkere Wirkung der Klagenverjährung annehmen, befteht 
darin, daß fie den Sag: die Klagenverjährung ift eine Rechtsverjährung, allges 
mein und ohne Befchränfung aufftellen. Ebenſo unrichtig ifl es, wenn manche 
öfterr. Schriftſteller (3. B. Winiwarter Mater. VIIL S.17fg., Pachmann 
Derjähr. 8.22, Stubenraud II ©. 729) den allgemeinen Satz aufftellen, 
daß nach oͤſterr. Mecht zwiſchen Rlagverfährung und Rechtsverjährung nicht zu 
unterfcheiden fei. Diefes in feiner Allgemeinheit unrichtige Prinzip ift bas Res 
fultat eines ungenügenden Induktionsſchluſſes, und führt bei einzelnen Fragen 
zu Unrichtigleiten ber einen oder andern Art, vgl. Note 48. 
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reichiſchem Recht die Klagenverjährung eine Rehtsverjäh- 
rung tft. 

Hiernach hat die Klagenverjährimg im Einzelnen folgende Wir⸗ 
fungen: 

1} Bei klagbarens Obligationen erfifcht mit der Verjährung 
der perfönlichen Klage Das Forderungsrecht ſelbſt s, und zwar in der 
Regel fammt allen mit demfelben verbundenen Nebenrechten, da die 
Obligatio ihrem Wefen nach mit der Actio zufammenfält und in 
derjelben ihren erfchöpfenden Ausdruck findet”. Es befteht alfo nach 


se) In Anfehung der Obligationen (und des Pfandrechts) kann man daher 
die Frage nach der Wirkung der Klagverjährung auch fo flellen: geht durch bie 
Klagverjährung auch das Recht ober nur die Klage unter? Gegen dieſe Faflung 
der Frage hat ih Savigny V8.248 wohl mit Unrecht erklärt (vgl. Dagegen 
auch Winpfcherd Die Actio 8.7 Note 8), da der Umſtand, daß bie Derjährung 
ope exceptionis ober ipso jure wirft, anf ben Umfang biefer Wirkung feinen 
Einfluß hat, und die Frage eben bie iR, welche Tragweite bie gemeinrechtliche 
exceptio temporis habe, ob fie bloß die Klage oder auch das Recht treffe, vgl. 
Bügel S. 24 fg. S.26 Note 1. S. 106 fg. 

5) Iſt die Obligatio eineunflagbare (z. B. im Fall des 8.948 a. b. G. B.), fo 
kann von einem Untergang derſelben durch Klagverjährung natürlich feine Rebe fein 
(oben $.404 Note 76); es wird denn auch allgemein anerkannt, baß es bei Nas 
turalobligationen Feine Ertinftioverjährung gebe, vgl. Savigny V ©.868. 

6) Darauf deuten, ganz abgefehen von der älteren Auffafiung, wonad alle 
Rechte durch Nichtgebrauch untergehen follen (8.4479 a. b. G. B.), ſchon die in 
den $$. 983. 1449. A479. 4483. 4487. 4494 gebrauchten Ausdrücke („das Recht, 
die Forderung, die Berbinblichkeit erlifcht“) mit Beftimmtheithin. In den 55.1489. 
4490a.5. G. B. wird zwar davon gefprochen, daß die Klage, das Klagrecht ver⸗ 
jährt: allein es ift nicht zu bezweifeln (und wird auch nicht bezweifelt), ), daß bier 
unter Klage (Klagrecht) die Elagbare Forderung felbft zu verfehen fei, wie denn 
auch die Vertheidiger der färkeren Wirkung für das gemeine Recht die Quellen⸗ 
ansdrücke submovetur, exstinguitur actio auf bie obligatio felbft beziehen, für 
welche in den Quellen fo häufig der Ausdruck actio flieht, vgl. Bangerowi 
©. 263 Rr.2, Büchel ©.37fg. 69fg.: immerhin aber deuten diefe $$. 4489. 
4490 a. b. G. B. an, daß, was hier untergeht, zunächft die Klage ift, welde 
jedoch in ihrem Untergang auch das Recht nachzieht. 

7) Es werben daher Bingen und Pfänder (vgl. jedoch Tert zu Note 44) frei 
fogl. einerfeits den gründlichſten und feharffinnigften Vertheidiger der färferen 
Wirkung Büchel 1 ©.42fg. 68. 78 fg. 80 fg., anderfeits den der fchwächeren 
Wirkung Savigny V ©.386fg.397 fg.). Insbefonpere erlifcht auch das Recht 
auf rückſtaͤndige Zinfen, wenngleich für dieſe bie Berjährungszeit noch nicht abge⸗ 
laufen ift, burch die Berjährung der Hauptfchulb. 1.26 pr. C. de usur. (4, 32). 
„Der Grund diefer fcheinbaren Anomalie liegt in der accefforifchen Natur diefer 
Leiftungen, womit die Berfolgung verfelben nad} verlorener Hauptllage in Wider⸗ 
ſpruch fehen würde. Dazu kommt ber mehr praftifche Grund, daß gerade bei 
Geldſchulden vie Klagverjährung auch auf der Präfumtion ver Tilgung beruht ; iſt 

28* 
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öfterreichiichem Recht ?* nad) abgelaufener Verjährung die Obligatio 
auch nicht als naturalis (flaglofe) fort: die verjährte Korderung ift 
vielmehr gänzlich untergegangen ®, und kann daher von dem früheren 
Gläubiger in Feiner Weife mehr geltend gemacht ®*, insbefondere auch 
nicht gegen eine nad) abgelaufener Verjährung entftandene Schulv 
zur Compenfation benügt werden?. Wenn jedoch der Schuldner Die 


aber wirklich Die Tilgung erfolgt, fo if damit auch jeder fernere Anſpruch auf 
Zinfen aufgehoben.” Savigny V 6.311. Aus diefen Gründen muß die Bes 
ſtimmung der 1.26 pr.C. cit. auch in Ofterreich gelten (Bv I S.604), was man 
öfters (fo nenerlihk Stubenraud III S. 737) mit Unrecht in Abrede geſtellt 
hat, vgl. Bo 15.66 Note 85. 

7°) Ebenſo nad preußiſchem (A.L.R. 19 55.504. 502. 564 I 466.7; 
und franzöflfchem Recht (Cod. civ. art. 4234. 2249), vol. auch Saviguy V 
©. 406. 607, desgleichen nach allen neueren Gefeßgebungen vgl. Müller ©. 42 
in der Note. Daß die ſtärkere Wirkung der Klagenverjährung in legislativer Hin: 
fiht ben Vorzug vor der ſchwaͤcheren verdiene, kann faum bezweifelt werben. Nach 
gemeinem Recht ift befanntlich dieſe Frage die eigentliche Streitfrage ; eine fum: 
marifche Überficht der verfchienenen Meinungen f. bei Arndt s 6.277 Anm. 4; 
vgl. auch Schirmer in der angef. Note* zu Unterholgner il S. 298. 

8) Es kann daher für die verjährte Forderung weder eine Bürgfchaft ein- 
gegangen, noch ein Pfandrecht beftellt werben, natürlich vorausgefeßt, daß ber 
Schuldner nicht etwa auf die Verjährung verzichtet. Was die Novatien ber 
verjährten Forderung betrifft (vgl. Savigny V ©.404. 405), fo kommt es 
barauf an, ob der novirende Schuldner im Bewußtfein, daß die Schuld verjährt 
jei, die Novation einging, oder ob er fich darüber im Irrthum befand : im erften 
Hall iſt die Novation ohne weiteres gültig, da in ber Handlung des Schuldners 
ein Berzicht auf den Vortheil der Verjährung liegt; in lepterem Ball hängt bie 
Entſcheidung von der Löfung der VBorfrage ab, ob bei einer aus Irrthum vor: 
genommenen Novation diefelben Grundjäge wie für die solutio indebiti zu gels 
ten haben (vgl. Bahr Die Anerkennung ©.46, Unger Inhaberpap. ©. 165) 
oder nicht (vgl. Arndts in der frit. Überfchau IV S. 224), eine Frage, die für 
das oͤſterr. Recht wohl in verneinendem Sinn zu beantworten ift. In gleicher 
Weiſe ift die Frage zu löfen, welche Wirkung ein nad) Verjährung der Schuld 
geſchloſſener Anerfennungsvertrag habe. 

88) Alſo auch nicht in Geftalt einer Cinrede (per modum exceptionis), ba 
es derſelben nach gänzlichem Untergang des Forderungorechts am rechtlichen Fun: 
dament gebrechen würde; vgl. auch unten $. 426. 

9) Daß die Zulaffung der verjährten Forderung zur Gompenfation gegen eine 
fpäter entftandene Forderung in Widerfpruch ſtünde, ſowohl mit ber Bräfumtion der 
Tilgung nach abgelaufener Berjährungszeit als mit dem Zweck der Klagenverjäb: 
rung, indem biefelben Thatfachen, welche die Orundlage der nunmehr verfährten 
Klage gebildet hatten, nun doch zum Fundament einer Gintede gebraucht würs 
den, wird ſelbſt von manchen Bertheidigern ber fehwächeren Wirkung zugegeben 
(vgl. Arndts $.277 Anm.4 a. &.) und daher bie zurüdbleibende Naturalobli: 
gatio als untauglich zur Gompenfation erklärt, vgl. 3. B.Unterholzneril 
8.258 a. E., Dernburg Eompenf. ©.439, während Andere, wie z. B. We: 
ber Lehre von der natürl. Verbindl. 5.93 und Savigny V ©.403. 404 bie 
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verjäßrte Schuld aus Irrthum bezahlt, fo kaun er zufolge der aus⸗ 
drüdlichen Beftimmung des 8.1432 a. b. G. B. das Gezahlte nicht 
zurüdfordern io. Ebenſo befteht die finguläre Borfchrift, daß trog 


Raturalobligatio auch mit diefer Wirkung fortbeftehen laffen, alfo annehmen, 
baß die verjährte Schulbforberung auch gegen eine fpäter entflandene Gegen⸗ 
forderung zur @egenrechnung gebraucht werben fönne (vgl. Büchel S.96 Note 9). 
Gegen eine v or Ablauf der Berfährungszeit entftandene Forderung fann die fpäter 
verjährte @egenforberung immer zur Gompenfation benüpt werben, vgl. Büchel 
©.15.46, Dernburg Gompenfat. ©. 436.487 (vgl. auch F.L.R.I 16 8.877 
und Art. 30 des hefl. Gef., Müller ©. 134 fg.) ; das Nähere im ObL N. 
40) Folgerecht müßte man behaupten, daß die Zahlung einer verjährten 
Schuld mit der indebiti condictio zurüdgefordert werben koͤnne, wenn nicht der 
Schuldner in Kenntniß des Verjährtfeins der Forderung gezahlt habe, und biefe 
Behauptung wird denn auch mit Recht von den Anhängern der flärferen Wirkung 
der Klagenverjährung aufgeftellt (vgl.3. B.Bangerow1 ©. 265 und Büchel 
S. 2. 82 fg. auf Örundlage der freilich noch eine andere Auslegung zulaſſenden 1. 25 
8.4 D. rat. rem hab. 46,8; ferner Wächter II S. 820 und Troplongl 
p. 39. 40, vgl. aber auch die Literaturnotizen bei Müller S. 186 Note 17). 
Das dfterr. Geſetzb. enthält im $. 41432 ausdrücklich die entgegengefepte Beſtim⸗ 
mung. Daß man aus diefer Beftimmung nicht etwa auf das Zurückbleiben einer 
naturalis obligatio im technifchen Sinn (einer klagloſen Obligatio) nach erfolg⸗ 
ter Verjährung fchließen Eönne, Ichrt einerfeits die Zuſammenſtellung der vers 
jährten Forderung mit der wegen Mangels pofitiver Förmlichfeiten ungültigen 
Schuld (oben $. 86 Note7, vgl. auh Bachmann Berjähr. ©. 62), andererfeits 
die Unterfcheivung der verjährten Forderung von folchen Forderungen, „zu deren 
Eintreibung das Geſetz bloß das Klagerecht verfagt“. Jene finguläre Beſtim⸗ 
mung erklärt fi wohl daraus, daß nach den Grundfägen des Naturzechts die 
Berjährung als ein rein pofttives Inſtitut angefehen wurde, deſſen Wirkungen 
fo viel als möglich reftringirt werben müßten, um ben Prinzipien des Natur- 
rechts nicht zu viel Abbruch zu thun (vgl. Zeiller IV ©.160). Es befteht fo= 
mit (vgl. oben 8.404 Note 75) nach eingelretener Verjährung der Korberung 
nur eine Naturalobligation im weiteren uneigentlichen Sinn (ber 1.82 6.2 D. 
.de cond. indeb. 42, 6 vgl. Puchta Inflit. Br II 5.208 Notenn Bb III S. 66, 
vgl. jedoch auh Savigny Obl. R. 18.43 Nr. I), das heißt zwar eine fitt⸗ 
lie (f. g. unvollfommene) Pfliht (pietatis causa) nicht aber eine rechtliche 
(f. g. vollfommene) Verbindlichkeit zur Bezahlung der verjährten Schuld (vgl. 
auch A. L. R. I 46 55.478. 479, doch ift die Frage nach preuß. Recht flreitig), 
oder, wie man fly früher ausprüdte, eine zwar nicht bürgerliche wohl aber 
naturrechtliche Verbindlichkeit. (Gigenthümlich ift der Grund, den Stuben 
rauch II S.668 für die Unzuläffigfeit der condictio indebiti in dieſem Fall 
angibt; er findet ihn, gewiß mit Unrecht, darin, daß „nach 8.1504 auf die Ver⸗ 
jährung ohne Ginwendung der Parteien von amtswegen fein Bedacht zu nehmen 
fei” : als ob fich nicht gerade der mit der condictio indebiti auftretende Schulb= 
ner vor Bericht auf die Verjährung zur Darthuung bes indebite solutum berus 
fen würbe! Gin anderer Grund, den Stubenraud II ©.764 angibt, daß 
nemlich die irrihümliche Zahlung der verjähtten Schuld als ftillfehweigende Ver⸗ 
zicptleiftung auf die Verjährung anzufehen fei, ift gleichfalls unhaltbar, ba er 
im Widerfpruch flieht mit der Yundamentalregel, daß errantis nulla est volun- 
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der Berjährung der Schuldforberung das Fauftpfand „jo lange e8 der 
Gläubiger in Händen hat“ fortbefteht (5.1483 a. b. G. B.) 11: es 
dauert hier aber nicht Das Pfandrecht fort, weil etwa nach der Klage 
verjährung noch eine obligatio naturalis übrig bleibt, fondern es ber 
fteht umgefehrt die verjährte Obligatio ausnahmsweife als natura- 
lis fort, weil und fo lange das Fauſtpfandrecht foridauert, fo Daß 
man in diefer Beziehung allerdings audy für das öfterreichifche 
Recht !!® fagen muß: remanet propter pignus obligatio naturalis 


tas, oben 5.94 Note 57. Richt minder unftichhaltig find die von Winiwars 
ter Comment. V &.105 Mater. VIII ©.202 angegebenen Gründe.) Die Aus—⸗ 
nahme, welche $. 1438 a. b. G. B. von der angeführten Regel des 8.1482 a. 5. 
G. B. macht, erklärt ſich daraus, daß Hier persona locum facit repetitioni, 
cf.1.29 D. de cond. indeb. (42, 6) vgl. oben $.76 Note 25. (Auch das hefl. 
Gef. Art.33 Abf. 2 fchließt die Rückforderung der irrthümlich gezahlten werjährs 
ten Schuld unbedingt aus, aber in einer Faſſung und mit einer Motivirung — 
vgl. Müller ©. 182 fg. — welche fich nicht rechtfertigen Laffen.) - 

44) Diefe Beflimmung des 5.1483 a. b. G. B. (vgl. 8.620 Thl III des weils 
gal. Geſetzb.) wurzelt wohl einerfeits in der Deutfchrechtlichen Auſchauung, daß 
das Pfand die Forderung gleichſam abforbire und das Pfandrecht ein ſelb ſtaͤndiges 
nicht ein bloß accefforifches Recht fei (vgl. Befeler Syftem II 5. 95), andererfeits 
in der Borflellung, daß der Pfandgläubiger in der Pfandſache die Forderung ſelbſt, 
nemlich ihren Geldwerth (vgl. Savigny VE.8414) habe, daß alfo „vie Verpfäns 
dung eine Durch den Werth bes Pfandes geficherte Zahlung vorftelle" (Zeiller IV 
S.242). Zeil ler a. a. O. motivirt Die Beftimmung des $. 1483 andy damit, daß 
„der Schuloner die Korberung ungeachtet der unterbliebenen @inmahnung ſchon das 
durch, daß er das Pfand als Sicherftellungsmitsel der Forderung nicht zurückbe⸗ 
gehrt, ſtillſchweigend anerkennt“. Diefe Auffaffung (dee Scheidlein V$.74 beis 
flimmt und welche ſich auch bei Savigny V S.303 findet) ift wohl unrichtig (vgl. 
dagegen auh Nippel IX ©. 98, der aber ſelbſt wieder den unrichtigen Grund ans 
gibt, daß im Behalten ver Pfandſache eine theilmetfe Ausũübung des Bfandrechts 
liege [vgl. Dagegen Bo 1 8. 64 Note84 Bo II 5. 104 Rote 55], ferner Winiwar⸗ 
ter Mater. VII ©. 112 fg. Comment. V S.246 fg., ber ans der „Tilgung“ bes 
8.469 a. b. G. B. Schlüffe zieht, die er gleich Darauf, S. 219, wieder ignorirt). 
Bor Allem findet jene angebliche ftillfchweigende Anerkennung weber nothwenbig 
noch immer flatt: man nehme nur den Fall, daß der Schuldner flirbt und einen 
Grben hinterläßt, der weber von ber Schuld noch Yon der Berpfändung eiwas 
weiß. (Auch die von Savigny $.244 Note g angezogene 1.7 8.5 C.h. t. 7,39 
fpricht nur von einer Unterbrechung der Verjährung durch Übergabe des beftell- 
ten Pfandes oder Beftellung eines neuen Pfandes, vgl. Savigny ſelbſt ©. 344.) 
Läge aber in ber That im Belt des Pfandes eine ftets wiederholte Anerkennung 
der Schuld von Seiten des Schuldners, fo müßte Hierdurch die Berfährung ber 
Schuldklage ausgefchloffen werden, alfo die Forderung in ihrem ganzen Umfang 
und zwar als obligatio civilis fortbeflehen, was doch nach äfterr, Recht (ogl. 
6.4483 a. b. G. 3.) entſchieden nicht der Fall if. 

442) In ähnlicher Weife, wie manche gemeinrechtliche Vertheidiger ber flärfes 
ren Wirfung /ogl. insbef. bie fcharffinnigen Ausführungen von Büchel S. 427g. 
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(1.59 pr. D. ad Sc. Trebell. 36, 4). Die Fortdauer der verjährten 
Dbligatio it daher nur foweit anzunehmen, ald die Foridauer des 
Pfandrechts dieß erfordert 12: erreicht alfo der Werth der verpfändes 
ten Sache nicht Die Höhe der verjährten Forderung, jo kann der 
Überreft weder im Weg der Klage noch im Weg der Einrede (Com 
penfation) hereingebracht werden, 8.1483 a. b. G. B. i22. Endlich 
beſteht nad) oͤſterreichtſchem Recht in manchen Fällen die Hypothek 
fort, obgleich die perfönliche Forderung durch Berjährung erlofchen 
it: dieſe Durch das Inſtitut der öffentlichen Bücher bewirkte Modifi⸗ 
fation wird an einem anderen Ort ihre Darftellung finden. 


67.145 fg. und BangeromI ©.265. 266) die Fortdauer des binglichen Pfand⸗ 
klage nach Verjährung der perfönlichen Schuldklage (1.3 1.7 C. b.t. 7, 89) damit 
zu erklären verfuchen, daß die actio hypothecaria suas conditiones babet und 
daß propter pignus eine Raturalobligation angenommen werde: ein Erklaͤrungs⸗ 
verfuch, der zwar jehr ſcharffinnig, aber dennoch unbefriedigend ift (vgl. Sas 
vigny V ©.394 fg., Brinz 1S. 468). In der angegebenen Befchränfung 
fann man alfo auch für das öfterr. Hecht fagen: Intelligere debes, vincula 
pignoris durare personali actione submota (l. 2. C. de luit. 8, 84). 

412) Aus dem Schlußſatz des 8.1483 (der in feiner eben nicht fehr gelungenen 
Faſſung wörtlich in Art. 485 des fächf. Entw. übergegangen iſt) darf man nicht 
etwa folgern, daß die Forderung, foweit fle ven Werth des Pfandes nicht über- 
fteigt, durch eine perfänliche Klage geltend gemacht werben könne: biefer 
Schlußſatz fpricht der Obligatio ale dem Brinzipale nur infoweit Fortbeftand zu, 
als dieß zur Erhaltung des Acceſſoriums nothwendig ift (vgl. auch Winiwarter 
Mater. VII S. 444 fg. Comment. VS. 217 fg., Nippel IX S. 99. 100). Wenn 
aber der Schuldner fein Pfand einlöfen will, fo muß er auch nach Verjährung 
ber Forderung die ganze Schuld bezahlen (vgl. au Nippel IX S.102.108), 
da die actio pignoratitia directa die Beendigung des Pfandrechts ($. 1369 
a. b. ©. B.) vorausfegt und das Pfand für die ganze Schuld haftet, wenn 
auch nicht die ganze Forderung aus dem Erlöfe der Pfandſache befriedigt wer- 
den mag. 

42%) Bol. Seiller IV S.242. Soweit aber der Werth des Pfandes reicht, 
fann der Släubiger feine Forderung befriedigen, alfo auch die verjährten Zinfen, 
dafern nur das Pfand überhaupt (vgl. Arndts 8.869) auch für Die Binfen hafter 
(a. A. Zeiller IV S. 243, indem er in willfürlicher Weife meint, daß ſich die 
angebliche Anerfennung nur anf das Capital nicht auch auf die Zinfen beziehe, 
ebenfo Scheidlein ©. 4075 vgl. dagegen auch Nippel IX S. 404, Pach⸗ 
mann Berjähr. &.23, Ellinger Handb. ad 5.1488). Die Beftimmung bes 
8.4483 fommt auch dann zur Anwendung, wenn nicht ber perfönliche Schuldner, 
fondern ein Dritter die Sache für die ihhm fremde Schuld verpfändet hatz die 
Frage, ob und in welchem Umfang diefer Dritte gegen den perfönlichen Schuldner, 
defien Schuld mittlerweile verjährt fein mag, die Regreßklage habe, wenn der 
Blänbiger das Pfand vistrahirt, ift im Pfandrecht zu befprechen. — Die Bes 
flimmung des 5.1488 a. b. G. 2. ift analog auf den Ball eines zur Sicherheit 
einer Forderung vertragsmäßig eingeräumten Metentionsrechte anzumenden. 
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2) Bei dinglichen Rechten und dem Erbrecht geht durch 
die Verjährung der Klage, da diefelbe nicht dad ganze Recht umfaßt, 
das der Klage zum Grunde liegende Recht felbft nicht unter (oben 
&.273 fg:), fondern es erlifcht nur der gefammte dem Berechtigten 
gegen dieje Perfon zuftehende (dingliche) Anipruch 13, So geht z. 3. 
ducch Die Verjährung der Eigenthumsklage zwar der gefammte Ans 
fpruch unter, den der Eigenthümer gegen den unreblichen 11 Befißer Der 
Sache auf Herausgabe derfelben hat, aber jener verliert fein Eigen» 
thumsrecht nicht, was für den Fall praftifch wird, daß die Sache 
fpäter wieder in feine Hände zurüdfommt oder an einen Dritten 
gelangt, der nicht Rechtsnachfolger des früheren Beſitzers ift 1“. Nur 
bei dem Pfandrecht verhält ſich Dieß anders. Durch die Berjähs 
rung ber dinglichen Pfandflage auf Überlaffung (Herausgabe) der 
Pfandſache zur (gerichtlichen oder außergerichtlihen) Veräußerung 
geht nemlich nach öfterreichifchem Recht 15 das Pfandrecht felbft unter 


48) Der in ſolcher Allgemeinheit unrichtige Sa, daß die Klagenverjährung 
von ber Rechtsverjährung nicht zu unterfcheiden fei (Notes), hat in Anfehung ber 
Berjährung ber dinglichen Klagen, insbefondere der Eigenthumsklage, zu einem 
doppelten Irrthum geführt. Während die Einen behaupteten, daß durch die Verjäh⸗ 
rung ber rei vindicatio das Eigenthumsrecht ſelbſt (per exceptionem) vernichtet 
werde (fo z. B. Loͤhr im ciwil. Ach. BoX ©. 70 fg. 81. 82, Bermehren in 
ber Gieß. Zeitſch. 11 S.357. 858, vgl. dagegen ſchon Buyet im civil, Arch. XI 
S. 89. 90 und jebt insbef. Savigny V ©.368. 869), wirb von anderen ges 
meintechtlichen Auftoren (3.B. Kori Berjähr. $. 86) insbefondere aber von den 
öfterr. Schriftftellern behauptet, daß die Gigenthumsflage gar nicht verjähre, weil 
eine Verjährung des Eigenthumsrechts durch Nichtgebrauch nicht flattfinde, und 
dieRegel aufgeftellt, daß wenn ein Recht nicht exflinktiv verjähre, auch bie damit 
verbundene Klage der Verjährung nicht unterliege (fo insbef. BPahınann Vers 
jähr. 5.22 Note 40). Beide Behauptungen find unrichtig, vgl. 8.419 Note 42. 

44) Wäre der Beſitzer ein redlicher, fo hätte er ſchon Durch den breißigjährigen 
Beſitz (ohne Titel 1.8 8.4 C. h. t. 7,89 8.4477 a. b. G. B.) das Gigentbum 
ſelbſt erworben : in dieſem Ball wird die Verjährung der Eigenthumsklage durch 
die Erfigung vollfommen abforbirt, 5.4478 a. b. G. B. 

448) 1.8 8.4 C.h. t. (7, 39) verb. tunc licentia sit priori domino eam 
vindicare ; vgl. Büͤchel Erörter. 1 S. 37 fg, Savigny V ©.367 fg. 

45) Bekanntlich behaupten auch manche gemeinrecdhtliche Schriftfteller (oben 
6.404 Note 73) insbefondere Büchel Civilr. Exrörter. 1 S.248 fg., Sintenis 
Handb. des gem. Pfandr. S. 574 fg. Civilr. ©.648, BangerowI 8.454 
Nr.1 5.863 Anm., daß mit der Verjährung der dinglichen PfanbElage (actio 
hypothecaria) das Pfandrecht felbft erlöfche; allein fie ftügen diefe für das ge= 
meine Recht wohl unrichtige Behauptung auf ihre Grundanficht über das Wefen 
bes Pfandrechts, wonach das Pfandrecht als obligatio rei bloß in der Pfandklage 
beftehe und daher gleich dem periönlichen Forderungsrecht mit dem Hinwegfallen 
der Klage ſelbſt zuſammenfalle Büchel 1 S.209 fg.), eine Anficht, welcher nicht 





Dreiundzwanzigftes Gapitel. Wirkung ber Klagenverfährung. 5.128. 443 


(oben ©. 272 ©. 4) 16, da nach öfterreichifchem Recht das Pfandrecht 
($-447 a.6.©. 8.) in der dinglichen Pfandflage ($. 461 4. b. G. 3.) 
allerdings feinen erfchöpfenden Ausdrud findet, indem mit derfelben 
der dingliche Anſpruch auf Befriedigung aus der Sache ($. 447 a. b. 
G. B.) geltend gemacht wird. 

3) Was endlich Die Statusflagen betrifft, fo geht mit der 
Berjährung der Klage zwar nicht der Status felbft unter, wohl aber 
ift der ganze Anfpruch auf Anerkennung diefes Status ſammt allen 
auf diejer Borausfegung beruhenden Anfprüchen dieſem beflimmten 
Gegner gegenüber verloren 17. 


Die angegebene Wirfung. der Klagenverjährung tritt nach öfters 
reichiſchem Recht 18 zwar von felbit (ipso jure) ein, aber doch nicht 


beigeflimmt werden Tann (vgl. BvI ©.533. 534), da das Pfandrecht vielmehr 
ein dingliches Recht ift und in dem Recht die Sache zu veräußern befteht, und bie 
actio hypothecaria nur bag Mittel für den Gläubiger ift, die verpfändete Sache 
in feine Hände zu befommen, um fie zu veräußern, alfo fein Pfandrecht zu realis 
firen: fommt baher die Pfandſache nach Verjährung der dinglichen Pfandklage in 
bie Hand des Gläubigerd oder eines Dritten, der nicht Redytsnachfolger des bis⸗ 
herigen Befigers ift, fo Tann der Gläubiger nah gemeinem Recht fein Pfand⸗ 
xecht noch immer geltend machen (vgl. Unterholzner II 5.249, Arndts 
8.390, Puchta Vandekt. 8.215), während dasſelbe nach öfterreichifchem 
Recht (Note 16) allerdings erlufchen ift. 

46) Es erlifcht daher, wie allgemein zugegeben wird (vgl. 8.1479a.6.8.8. 
und 5.622 Thl Ill des weftgal. Gefebb.), die Hypothek mit der Verjährung der 
Hypothekarklage: dieß fchon deßhalb, weil der Hypothefargläubiger, um fein 
Pfandrecht zu realifiren, die Sypothefarflage auf Überlaffung ber verpfänbeten 
Sache zur (gerichtlichen) Veräußerung anftellen muß, mit dem Verluſt der Klage 
alfo die abfolute Borausfehung für dieRealifirung des Hypothekarrechts hinweg⸗ 
gefallen ift und ein Recht, welches nicht realifirt werben kann, dem Effekt nach ein 
verlorenes ift (cf. 1.14 8.4 D. de V.S. Rem amisisse videtur, qui adversus 
nullum ejus persequendae actionem habet 1.27 pr. D. de noxal. act. 9, 4 
— nullum pignusest, cujus persecutio denegatur, vgl. über diefe Stelle einers 
feits Büchel Erörter. IS. 243 fg. 356, agdererfeits Schirmer inder Note *** 
zu Unterholzner II S. 267). Ebenſo verhält es ſich aber nach öfterr. Recht 
auch bei dem Pfandrecht an beweglichen Sachen (arg. a contrario $. 1483 a. b. 
G. B.)3 das Nähere im Pfandredht. 

47) Iſt z. B. die Klage auf Anerkennung der unehelichen Baterfchaft verjährt, 
fo hört natürlich der Erzeuger des Kindes dadurch nicht auf, Bater desfelben zu 
fein, aber der Anfpruch des Kindes auf Anerkennung der Baterfihaft fammt allen 
aus diefer Qualität fich ergebenden Anfprüchen ($. 4166 fg. a. b. G. B.) iſt zu Grunde 
gegangen vgl. auch Kori Berjähr. 5.45 Note 498, Unterholznerll.289 (diefer 
Annahme fteht auch nicht etwa 8.1481 0.6. ©. DB. entgegen vgl. oben ©. 274). 

18) Was das römische Recht anbelangt, fo wird h. z. T. (anders die ältere 
Doktrin) allgemein anerfannt, daß durch die Verjährung das Klagrecht nicht 
ipso jure fondernope exceptionis untergeht (vgl. Büchel S. 24, SavignyV 
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© 
gegen nen Willen bes Berpflichteten, zu deſſen Bortheil fie gereicht 1® : 
es tft die Verjährung ein bedingt ipso jure wirkender ($. 91 Rote 48 
und unten $. 124) Erlöfhungsgrund Hagbarer Anfprüce. Hieraus 
ergibt ich zunächt, daß der Berpflichtete auf den Bortheil Der bereits 
abgelaufenen Verjährung (ausdrüdlich oder ftillichweigend 19) verzich- 
ten Tann, während ein im vorbinein gefchehener Verzicht auf Die 
Berjährung al& contra jus publicum verfloßend ebenfo ungültig 
if 2°, wie die vertragsmäßige Verabredung einer längeren als ber 
gefehlich beſtimmten Berjährungsfrit (8.1502 a. b. G. B.) 2“, 


©.374 fg. Obl. R. 15.96. 97); nach gemeinem Recht befteht alfo die Wirkung 
ber Verjährung in biefer Hinficht in der Erzeugung eines Exceptionsrechtes 
(temporis exceptio, praescriptio, temporalis exceptio) vgl. Arndt& 8.144, 
Puchta Pandekt. $. 9% Vorl. 1 S.210 fg. 

48%) Daß das Klagrecht durch Verjährung ipso jure erlifcht, ergibt fich aus 
den 86.983. 4478 fg. 4487 fg. a. b. G. B.z daß dieſe Wirkung aber doch nicht 
gegen den Willen des Berpflichteten eintritt, aus 88.4504. 4502 a. b. G. B. 

49) Der Berzicht auf die Verjährung kann auch fillfehweigend gefehehen (wohl 
mit Unrecht wird dieß angezweifelt von Wei el in der Zeitfchr. f. öfterr. Rechtes 
gelehrſ. 1888 1. 129 fg. vgl. Dagegen auch Bähr Die Anerkennung S. 4773, 
fo 3.3. durch Abfchlagszahlung (arg. 1.7 $.16 D. ad Sc. Maced. 44, 6 vgl. 
jedoch Puchta Panveft. 8. 306 Note cc wegen 1.9 pr. eod., dagegen aber 
Vangerow J ©.520), Rovation, Beitellung eines Pfandes (vgl. jedoch 1.9 
pr. cit.) oder Bürgen, Gonftitutum, im Bewußtfein der abgelaufenen Berjäbs 
rungszeit und ihrer Wirkung : fehlt es dem Schuldner an dieſem Bewußtſein, fo 
iſt natürlich auch kein wirffamer Verzicht vorhanden (oben S. 187. 442. 443;. 
Ob in einem (ausdrücklichen oder ftillfchweigenden) Verzicht auf die eingetreiene 
Verjährung eine Schenkung liege (cf. 1.42 D. de nov. 46, 2 Savigny IV 
S. 122), hängt davon ab, ob der Berpflichtete liberalitatis oder pietatis causa 
zahlt, novirt n. f. w. (vgl. oben 8.95 Note 25 a.@.; wohl mit Unrecht ficht 
Weißel S. 4134 hierin unbedingt eine Schenkung). 

20) Bol. Savigny VS.444 fg. (au Mraczek S. 482 fg. hat ſchon die 
richtige Anfiht). Manche gemeinrechtliche Schriftfteller (z. B. Kori Verjähr. 
$.47, UnterholgnerL$.28) behaupten das Begentheil, befondere auf I. 34 
$.23 D. de aed. ed. (24, 4) bin, welche Stelle aber gar nicht von einer Ber: 
jährungsfrift handelt, fondern, (ebenfo wie z. B. 8.4082 a. b. G. B.) einen Praͤ⸗ 
kluſtotermin in dispofitiver Weife feſtſetzt. Auch das franzoͤſiſche Recht fehließt den 
Berzicht auf eine Fünftige Verjährung aus (Cod. eiv. a. 2220), ebenfo das heff. 
Gef. Art. 38 (vgl. Müller S. 44. 448 fg.), währen das preuß. Landr. unter 
eigenthümlichen Beſchränkungen die Ausfchließung einer künftigen Verjährung 
geftattet (A.L.R. 19 88.565 — 567). 

20%) Mit ber Beilimmung des 8.1502 a. b. G. B. ift dieſe gemeinrechtliche 
Eontroverfe (vgl. Thibant Befitz S. 65) in paffender Weife gelöft (vgl. auch 
Art. 8 des heſſ. Gef. und MüllerS. 33 fg.) 3 es kann hienach auch nicht bezweifelt 
werben, daß die Parteien nicht nur den 80fährigen Zeitraum ($. 4479 a. b. G. B. 
nicht ausdehnen dürfen, fondern daß fle auch innerhalb desſelben die gefeglichen 
Beflimmungen über die Berjährungszeit nicht modifleiren dürfen (wie dieß z. B. 
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Berner ergibt ſich daraus, daß der Richter nicht von amtöwegen auf 
bie Verjährung Rüdficht nehmen darf, wenn fich gleich aus ber 
(mündlichen oder fchriftlichen) Prozeßverhandlung ergibt, baß Dies 
felbe begründet fei (9.4504 a. b. G. B.) 21: e8 muß fich vielmehr 
derjenige, zu deſſen Bortheil die Berjährung gereicht, im Prozeß auf 
biefelbe berufen, alfo erflären??, daß er von diefem Schugmittel 
gegen den Unſpruch des Klägerd Gebrauch machen wolle, dad heißt 
er muß die eingetretene Verjährung einwenden 3, Der Berpflichtete 


Wächter $.419 Note 7 behauptet). Bine Übereinkunft, wodurch die gefehliche 
Derjährungszeit abgekürzt wird, ift felbftverftändlich wirkfam (fonderbarer Weife 
enthält 8.634 THLEII des weſtgal. Geſetzb. die entgegengefehte Beſtimmung); 
vgl. au Winiwarter Mater. VII S.208. 204, der mit Recht bemerkt, daß 
in einem ſolchen Fall eigentlich keine Verjährung mehr vorhanden if, „da bie 
Zeit, binnen welcher das Recht aufhört, nicht mehr Durch das Geſetz beftimmt 
ift” (ogl. oben 8.104 Roten 44. 24). 

a1) Hiemit ift die in früherer Zeit wielbefprochene Eontroverfe, ob der Richter 
die unterlafiene Einwendung ber Verjährung fuppliren bürfe, nach dem Vorbild 
des Cod. civ. a. 2228 (vgl. Troplong I p. 105 sq., ber gegen diefe Beſtim⸗ 
mung ungegründete Bedenken erhebt) in befriedigender Weiſe geläft; vgl. ſchon 
Mraczek S.151.159, Glüſck II S. 545 Note 86 (der aber mit Unrecht ebenfo 
wie Gönner Handb. I Abh.10 5.413 das entfcheidenne Gewicht darauf legt, 
daß die Berjährung ope exceptionis wirt), Geſterding Ausbente von Nach⸗ 
forſch. Boll ©. 187 fg., Krüll im eivil. Arch. NE XXVIII S. 406 fg., Lo 
daſelbſt Nr. XXIX ©. 446 fg., Unterholzner1$.438, Linde in der Gieß. 
Zeitſchr. 11 S. 192 fg., Schäffer daſelbſt N. F. BoIXx ©. 104 fg. Die ent 
gegengefehte Anficht wurde von vielen älteren Schriftftellern aufgeftellt (vgl. 
diefelben bei Glück in der angef. Note) und in neuerer Zeit von Löhr im cisil. 
Arch. Bo X ©.77 fg. und insbef. von Bfeiffer Praftifche Ausführungen Bo II 
Abh. II S. 40 fg. Bo VII Abh. I ©. 17 fg. vertheidigt. — Es darf alfo der 
Richter weder eine Klageſchrift, aus welcher ſich die Berjährung des Klagrechte 
ergibt, ex primo decreto abweifen (was ſchon gegen das Hofdekr. v. 6. Okt. 4788, 
Weſſely LMr. 416 umd die Refolut. v. 341. Oft. 4785, Weffely I Rr.249 vers 
ftoßen würde), noch darf er fpäter die Einrede der Verjährung fuppliren, was 
inebefondere im Fall einer Contumacirung des Beflagten wichtig wird. Auch in 
diefer Beziehung ift es wichtig, Verjaͤhrungs⸗ und Präflufivfriften zu unterfcheis 
den (S.275 fg.); fo iſt z. B. die gemeinrechtliche vwierfährige Reftitutionsfrift 
feine eigentliche Berfährungsfrift und daher von amtswegen zu berüdfichtigen 
(Schäfferl.c.): die intereffante Frage, ob im Wechfelprogeß der Richter die 
Berjährung des Art. 80 W.D. vonamtswegen zu berückfichtigen habe ober nicht, 
näher zu befprechen, ift hier nicht der Ort. 

33) Der Beklagte braucht die Cinwendung ber Berfährung nicht funfigemäß 
zu benennen und zu formuliren : es genügt, daß er in der Antwort zu erkennen 
gibt, daß er aus dem Grunde Losgefprochen zu werben begehre, weil ber Kläger 
es mit feinem Anfpruch fo lange Babe anftehen laffen, weil er ihm nicht früher 
geltend gemacht habe x. f. w. ; vgl. Krüll S. 443, ok ©.448 Notes, Un⸗ 
terholzner IGS. 49. 

23) Der Beklagte, der ſich im Prozeß auf die Verjährung beruft, hat nichts 
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der durch den Ablauf der Berjährung von feiner Verbindlichkeit befreit 
worden ift, kann aber auch als Kläger? auftreten, und „die Loͤſchung 
feiner in den öffentlichen Büchern eingetragenen Berbinplichfeit 25 
oder bie Nichtigerflärung des dem Berechtigten bisher zugeflandenen 
Rechts 25 und der darüber ausgeftellten Urkunden erwirken“ 27 ($. 1499 


anderes zu behaupten, als daß das Klagrecht durch den Ablauf der Berjährungss 
zeit erlofchen fei; das Alter der Forderung wirb in ben meiflen Fällen ſchon aus 
ber Klage hervorgehen (vgl. Unterholgner 18.189); daß der Lauf der Ber: 
jährung gehemmt oder unterbrochen worben fei, hat unzweifelhaft der Kläger zu 
behaupten und zu beweifen: über ben Grund dieſer Bertheilung der Beweislaſt 
(den man öfters mit Unrecht in dem falfchen Ariom Negativa non sunt pro- 
banda, fo z. B. Unterholzner I S. 496, ober in angeblichen Rechtsver⸗ 
mutbhungen hat finden wollen) vgl. 5.423 Note 35. 

24) Diefe Klage ift der gewöhnlichen Terminologie zufolge eine unmittelbar 
aus dem Geſetz entfpringende perfünliche Klage (f. g. condictio ex lege); manche 
unferer Schrififteller 4.38. Zeiller IV S.249, Scheiblein V 8.427) nennen 
fie unpaflend „Verjährungsflage”. In diefem Ball hat der Flagende Verpflich⸗ 
tete, um bie behauptete Verjährung zu beweifen, auch das Alter der Hypothekar⸗) 
Forderung darzuthun und ihr Srlofchenfein durch Zeitablauf zu behaupten ; das 
gegen ift es auch hier wieder Sache des beflagten Bläubigers, die Hemmungs⸗ 
und Unterbrehungsgrünbe der Berjährung anzuführen und zu beweifen. 

35) Kläger iſt der Bigenthümer bee hypothecirten Gutes, es mag dieß nun 
zugleich der perſonliche Schuldner fein oder ein Dritter. Die Rlage geht auf An⸗ 
erkennung, daß die intabulirte Hypothekar⸗) Forderung durch Verjährung er 
loſchen und daher der Glaͤubiger ſchuldig ſei, in Die Loͤſchung dieſer Schuldpoſt (reſp. 
bes Pfandrechts) zu willigen (ſ. g. Klage auf Loͤſchung einer intabulirten Schuld⸗ 
pofl). Diefe Klage ift unverjährbar, file ann daher zu jeder Zeit gegen jene Bers 
fonen, gegen welche fie überhaupt zuläfftgift (5.1500 a. b. G. B.), angeftellt wer⸗ 
ben, ba das Klagrecht hier nur Folge des unverjährbaren Einrederechts iſt, wel⸗ 
ches der Schuldner per modum actionis geltend macht, um einen materiell 
erlofchenen, formell aber noch fortbeſtehenden Zuftand zu befeitigen, aus deſſen 
Gortdauer fehr nachtheilige Folgen ($. 1500 a. b. &. 8.) für ihn hervorgehen fönn- 
ten (vgl. oben 5.119 Note 40). Um den nachtheiligen Wirkungen (8.4500 a. b. 
G. 3.) einer Ceſſion der verjährten Hypothefarforderung während des Rechtes 
fireits um Löfchung derfelben vorzubeugen, fann der Schuldner die Anmerkung ber 
Streithängigfeit erwirfen, Hofdekr. 27. ‚März 1846 (Michel II NT. 4447). 

26) Verlangt der Schuldner (3. B. im Fall des $.41480 a. b. G. B.) bloß bie 
Nichtigerklärung des dem Berechtigten bisher zugeftandenen Rechts”, alfo den 
Ausſpruch des Richters, daß feine Schuldverbindlichkeit durch Berjährung ers 
loſchen fei, fo ift der Ball einer |. g. Anerfennungs= (Präjudicial:) Klage vorhan- 
den (vgl. oben 8.4145 Note 20); gewöhnlich wird aber ber Schuldner zugleich 
oder bloß eine pofitive Leiftung bes bisherigen Gläubiger beanfpruchen, wie 
3. B. die Rückſtellung des ausgeſtellten Schuldſcheins, den ber Öläubiger jept 
sine causa hat (cf. 1.2 C. de cond. 8. c. 4, 9). 

27) Daß hierunter nicht etwa eine Amortifation ber Schuldurfunbe ($. 1428 
0.6.8.8.) zu verfichen fei (wie z. B. Scheiplein S. 187 annimmt), darüber 
vgl. Nippel IX ©.168, Winiwarter Mater. VIIL ©. 197. 
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a. b. G. B.), erſteres jedoch nicht dem Singufarfuccefforgegenüber, der 
im Bertrauen auf die öffentlichen Bücher die intabulirte Forderung 
an fich gebracht hat: dieſem gegenüber ift wie die bisher laufende fo 
die bereitd abgelaufene Berjährung unwirkfam 28 (. 16800 a. b. G. B. 
Hofdelret 27. März 1846, Michel II Nr. 1447). 


7. Das Klagereht in feiner Geltenpmahung. Der progeffua- 
life Klagegrund. 


8.123. Das Klagerecht ift das Recht als gerichtlich verfolg: 
bares: das Klagerecht in feiner Geltendmachung iſt das verfolgbare 
Recht als gerichtlich verfolgtes, mittelft Klage geltend gemachtes 
Recht, der klagbare Rechtsanſpruch als eingeflagter. Diefer mate: 
rielle Rechtsanfpruch bildet den ftofflihen Inhalt der Klage im pro- 
zeffualiihen Sinn. Um dem erhobenen Anfprudy die gewünfchte 
gerichtliche Anerfennung und KRealifirung zu verfchaffen, muß der 
Kläger Umftände anführen, welche denſelben dem Richter ald gerecht: 
fertigt erfcheinen laffen: der erhobene Anfpruch muß vor Gericht 
begründet werden. Der Inbegriff ver Umftände, welche den ers 
hobenen Anfprudy des Klägers dem Richter ald gerechtfertigt erſchei⸗ 
nen laflen, bildet den prozeffualifhen (formellen) Klage— 
grund!, das Klagefundament (fundamentum agendi)?. Diefe 


38) Es ift alfo die Verjährung ein bedingt ipso jure wirfender Erlöfchungss 
grund klagbarer Anfprüche, ber aber unter Umftänden nicht in rem geht. 

4) Der progefiualifche (formelle) Klagegrund (das fundamentum agendi) 
unterfcheivet fich vom materiellen (civilrechtlichen) Klagegrund (der causa agendi, 
oben $.444) wie die Legitimation von der Berechtigung, wie das Demonflriren 
vom Demonftrandum: der materielle Klagegrund if das Recht, welches mittelft 
der Klage geltend gemacht wird, ber prozeffualifche Klagegrund der Inbegriff 
der Umftände, welche diefes Klagerecht als ein wirkliches, gegenwärtig bafeien- 
bes erfcheinen laffen. 

2) Über das Rlagefundament vgl. Gönner Handb. I Abh. 83, Sinte⸗ 
nis Erläuterungen über verfchiedene Lehren des Civilprozeſſes Nr. V „Über ven 
Klagegrund“ S. 314 fg., Brackenhöft „Über ven Begriff und die Gintheilung 
des Rlagegrundes“ in der Gieß. Zeitfchr. Br XI NE.VIS.175 fg., Schmidt 
Die gemifchten Einreden 5.3, Wächter Handb. II 5.66, Krüger „Über bie 
Begründung der Klage und die generalitas libelli” im Arch. f. d. civil. Prax. 
Do XXXvVI Nr. IX S.190 fg., Helmolt Berhältniß der Erreptionen zur Bes 
weislaft 85.12—14.26, H. Ger ber Beiträge zur Lehre vom Klagegrund und der 
Beweislaft 1858 ; vgl. auch Boele „Über ven Klagegrund nach gemeinem dent⸗ 
ſchen und preuß. Prozeß“ im neuen Archiv f. preuß. Reht 1 S. 174 fg. und Hai. 
mer! in der Zeitſchr. f. öfterr. Rechtsgelehrf. 1839 1 S.24 fg. (Die Darftellung 
von Schufler Die Civilprozeßordn. 2. Aufl. S. 74 fg. if vielfach unbefriedigend; 
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prozeffualifche Begründung des Klageanſpruchs? bedarf einer aus⸗ 
führlicheren Darftellung ?. 

Der Kläger nimmt in feiner Klage ein concretes Recht als ein 
ihm suftehendes in Anfpruch : er hat daher das gegenwärtige Dafein 
dieſes Klagerechts darzuthun?. Run it aber das Recht eine geiftige 
Macht, das Rechtsverhältnig eine ideale Beziehung, und daher der 
unmittelbaren ſinnlichen Darftelung und Anfchauung entzogen: ſoll 
die concrete Eriftenz eines behaupteten Rechts dargethan werben, fo 
bleibt nichts übrig, als die Thatfachen anzuführen, aus welchen auf 
das gegenwärtige Dafein des in Anſpruch genommenen Rechts ges 
fhloffen werben kann, alſo die Erfenntniß des Rechts durch Dar: 
thuung der Thatfachen, welche die reale und wahrnehmbare Grund: 
lage desfelben bilden, zu vermitteln:. Während unter den Parteien 


fo 3.3. verwechfelt ex die abftrafte Rechtsregel mit der concreten Rechtsbehaup: 
tung, wenn er ©. 73 fagt, ber klagende Verkäufer ftelle die Rechtsregel“ auf: 
Käufer fer ſchuldig, ihm x Gulden als Kauffchillmg zu bezahlen”; vgl. auch 
Note 18.) 

34) Berfchieden hievon iſt Die Frage, wie ber Klagevortrag, insbejondere das 
Klagelibell eingerichtet fein müfle, um den Anforderungen des Prozeßrechts zu 
genügen: biefe Frage gehört lediglich in das Prozeßrecht (vgl. 5.3 A. G. O. 
8.10 C. P. O., welche im Einklang find mit 8.34 J. R. A.; vgl. Solbfymidt 
„Geſchichte des Klaglibells“ in feinen Abhanpl. aus dem beutfchen gem. Eivil- 
proz. 1848 Nr. I, Sintenis Erläuter. Heft II S.254 fg., Rihterim R. L. 
Bd VI G. 152 fg.). 

3) Die Lehre von der progefiualifchen Begrimbung des Klageanſpruchs iſt 
überwiegend civilrechtlicher Natar, da es ſich darum handelt, was zur Legitima⸗ 
tion des Klageanſpruchs gehöre, und auf welche Momente ſich das Klagerecht 
fügen müſſe, um bie richterliche Anerkennung zu erlangen (vgl. auch 8.442 
Mote 5): fie bildet zugleich die unentbehrliche Grundlage für die Darftellung ber 
Vertheidigung des Beklagten und für die Lehre von der Beweislafl. 

4) Bei den formulae in jus conceptae (vgl. Keller Civilproz. 8.28 fg., 
Savigny V 88.216.347) trat dieß befondere deutlich hervor, da hier die inten- 
tio die Behauptung des Dafeins eines (im jus civile gegründeien) Rechts oder 
Rechtsverhaͤltuiſſes enthielt; 3.3. si paret rom actoris esse, si paret heredi- 
tatem meam esse, si paret Av. Ao. jus esse utendi fruendi, si paret Titiam 
liberum esse, si paret Nm, Nm, Ao,Ao, centum dare, damnum decidere 
oportere u.f.w. Auch die ausprüdliche generelle Litisconteftation bes mittels 
alterlichen Brogeßrechts (vgl. Albrecht Die Exceptionen $. 239 und unten $. 437 
Rr. II war gegen bas Klagerecht als folches, gegen den Klageanfpruch (nicht ges 
gen ben hiftorifchen Klagegrund) gerichtet. — Darüber, daß die Klage ſtets aufbas 
gegenwärtige Dafein des Rechts geftellt fei, vgl. Betbmann=:Hollweg Ber: 
ſuche ©. 884, Savigny Syftem V 5.1255 ohne haltbaren Grund und ohne 
Srfolg HatHelmolt a.a.D. S. 122 fg., 128 fg., 136 fg. dieß in Abrede gezogen. 

5) Bol. hierüber inabef, Betbmann-Hollweg Verfuche über einzelne 
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ein behaupteted Recht ftreitig iſt, loͤſt ich der Prozeß in die Behaup⸗ 
tung und Beftreitung einzelner Thatfachen auf®; während Rechte 
und Rechtöverhältnifie ven Gegenſtand des Rechtsſtreites und ber 
richterlichen Entfcheidung ausmachen”, handelt es ſich bei der pro⸗ 
zeffualifchen Begründung der Rechtsanſprüche um die Behauptung 
und Gegenbehauptung von Thatfadhen®, welche in ihrem legten Re⸗ 
fultat das Dafein oder Nichtdaſein des flreitigen Rechts darthun fol« 
Ien®,. Der Eägerifche Anfpruch erfcheint Infofern als das Refultat 





Theile der Theorie des Civilprozeſſes 5.387 fg., 346 fg., Wetzell Syftem I 
8.45. 

6) Dieß tritt im römifchen Formularprozeß bei ben formulae in factum 
conceptae (vgl. Puchta Inſtit. II 5.165, Keller Civilproz. $.33) hervor, 
indem die intentio bloß die Behauptung der Thatfachen enthielt, auf Denen der 
Elägerifche Anfpruch berubt (3. B. si paret Am, An, apud Nm, Nm. mensam 
argenteam deposuisse eamque dolo malo redditam non esse). Bei den for- 
mulae in jus conceptae flanden die rechtsbegründenden Thatſachen in der de- 
monstratio als dem (erfien) Theil der Formel, welcher bie Bezeichnung des vem 
Anfpruch des Klägers zu Grunde liegenden Faktums enthielt (3.8. Quod A. A. 
apud Nm, Nm, mensam argenteam deposuit) vgl. Savigny V ©, 67. 68. 
97. 98, Puchta Infit. II 5.4164, Keller Eivilproz. ©. 456... 

7) Im römifchen Recht war es befanntlich auch zuläfftg, den Eid unmittelbar 
auf das ftreitige Recht oder Rechtsverhältniß zu ftellen (quaeritur an juraverit: 
darisibi oportere, remsuam esse, hereditatem suam esse, se obligatum non 
esse n.f.w.) vgl. Savigny Syflem VII ©. 60, während im heutigen Recht der 
Eid nur über reine Thatfachen aufgetragen werben kann, vgl. Savigny VII 
&.86, Rizi Der Beweis durch den Haupteid ©. 53 fg. — Dagegen kann ſich 
auch 5. z. T. das gerichtliche Geftänpniß des Beflagten unmittelbar auf bas bes 
hauptete Klagerecht oder nur auf die Rlagthatfachen beziehen vgl. unten $. 427). 

8) Bol. Linde in der Gieß. Zeitfchr. I S. 153, Knappe Verſuch einer 
Entwidelung des Begriffs der Exceptionen $.46, Albrecht Die Erceptionen 
S. 198 fg, Helmolt Berhältnig ©. 124 fg., 13% fg., 139 fg.L844 und befons 
ders Reinhold's tüchtige Abhandlung „Beiträge zur Lehre von den Cinreden 
und zur Lehre von ber Beweislafl” in der Gieß. Zeitfchr. N. F. Bo XIII Nr. I. VI 
S. 47 fg. 30 fg. (Nur ift es unrichtig, wenn Reinhold &.20 fg. behauptet, 
ein Rechtsverhältniß feinichte anderes als „eine Schlußfolgerung, deren Brämiflen 
eine concrete Thatfache und eine darauf anwenpbare allgemeine Rechtsnorm find“: 
denn das Rechtsverhältniß ift eine concrete Beziehung, ein reelles Verhältniß, 
nicht bloß eine Logifche Operation, welche vielmehr nur erforderlich if, um das 
Dafein des Rechtsverhältniffes aus gewiſſen Thatfachen zu erfchließen.) 

82) In diefem Sinn heißt es in $.369 a. b. G. B., der Gigenthumsfläger 
müffe beweifen, daß „die Sache fein Cigenthum fei” (vgl. 58.489. 827 a. b. 
G. B.), obgleich es fich unzweifelhaft Doch nur um den Beweis von Thatfachen 
handelt, aus denen fih der Schluß auf das Dafein des behaupteten Gigen- 
thumsrechts ergibt, alfo das Recht ſelbſt nur mittelbar und dem legten Refultat 
nad Gegenſtand und Aufgabe des Beweifes ift. 
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einer Schlußfolgerung mittelt der Subfumtion ber anguführenden 
Thatfachen unter das Geſetz und der Ableitung der rechtlichen Folgen 
daraus. Bei der progeffualifhen Begründung des Klageanſpruchs 
laſſen ſich Daher zwei Seiten unterfcheiden, eine thatſächl iche und 
eine rechtliche, 

I. Der Kläger, welcher feinen Anſpruch auf das behauptete Da⸗ 
fein eines Rechtes ftübt, müßte, um das Recht als ein gegenwärtig 
dafeiendes, ihm wirklich zuſtehendes, darzuthun, nicht nur jene That⸗ 
ſachen anführen und erforderlichen Falls bemeifen?, weldye das bes 
hauptete Recht zu erzeugen vermögen (Thatfachen von pofltiver Wir: 
fung) , fondern er müßte auch das Nichtvorhandenfein aller jener 
Zhatfachen anführen und beweifen, welche die Wirkung jener rechts⸗ 
erzeugenden Thatfachen zu paralyfiren, aljo das Entftehen des frag: 
lihen Rechts zu verhindern oder das entftandene Recht wieder auf 
zubeben im Stande wären (Thatfachen von negativer Wirfung) , da 
nur unter diefer Borausfegung das Klagerecht ald ein gegenwärtig 


9) Gleich Hier foll bemerkt werden, daß die f. g. Beweieverbindlichkeit mit 
ber |. g. Anführunge- (Behauptungs-, Allegations-) Verbindlichkeit Hand in 
Hand geht (vgl. unten 5.129): die Thatfachen, welche eine Partei im Prozeß zur 
Begründung ihres Anfpruchs anführen muß, hat fie, falls diefelben beweisbe⸗ 
bürftig find, in der Regel auch zu beweifen. Daß man gewöhnlich bloß fragt, 
was jeder Theil zu beweifen babe, erflärt fi daraus, daß nicht das Behaup⸗ 
ten, fondern nur das Beweifen eine wahre Laft ift, und daß es Fein Theil an Der 
hauptungen fehlen laſſen wird, während Beweife oft ſchwer zu erbringen find : 
bie Deweisverbinplichkeit ift daher zwar die praftifche Seite der Anführungsyers 
bindlichfeit, aber doch nur eine Eonfequenz derfelben (vgl. Reinhold ©.9.40, 
ber mit Recht bemerkt, daß es fih „im Grunde nur um Eine Verbindlichkeit 
handle, welche fich nach zwei verfchiedenen Richtungen hin äußere, indem fie zu⸗ 
nächft auf das Anführen einer beflimmten Thatfache, ſodann aber, falls diefem 
Anführen widerfprochen werde, auf den Beweis der angeführten Thatfache gehe”). 
Nicht weil eine Partei eine Thatfache beweifen muß, muß fie diefelbe behaupten, 
fondern umgefehrt, was eine Bartei behaupten muß, um ihren Anfpruch zu funs 
viren, hat fie erforberlichenfalls auch zu beweifen. Das wahre Verhältniß zeigt 
fich insbefondere bei einer Gontumacia des Bellagten, da nad öſterr. Recht in 
einem folchen Fall eine affiemative Litisconteflation angenommen wird, die Vers 
urtheilung des Beklagten alfo lediglich davon abhängt, daß der Kläger in ber 
Klage alle Thatfachen angeführt hat, die zur Subftantürung feines Anſpruchs 
erforderlich find: fehlt es an der Behauptung einer folchen Thatfache, welche der 
Kläger anzuführen verpflichtet ift, fo muß ber Beklagte freigefprochen werden. 
— Auf alle Fälle fann man, wenn die Geſetze einer Partei den Beweis aufers 
fegen, annehmen, daß es an ihr fei, die zu beweifende Behauptung anfzuftellen: 
diefer Rückſchluß von der Beweisverbindlichfeit auf die Anführungsverbindlich⸗ 
feit ift unbedingt zuläffig (vgl. Noten 45 und 22). 
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Dafeiendes erſcheint. Hätte nun der Kläger in der That, um das von 
ihm behaupsete Klagerecht ale ein gegenwärtig dafetendes darzuthun, 
nicht bloß das Borhanvenfein ‚ver rehtderzengenden That 
fachen (oben $. 72), ſondern auch das Richtvorhandenſein aller 
denkbaren dechts hindernden und rechtsvernichtenden (uns 
mittelbar rechtsaufhebenden, oben 8.73) Thatfadyen 10 zu behaupten 
und zu beweilen, fo würde ihm von vornherein alle Ausficht auf 
Erfolg genommen fein: das Recht, weiches dem Berechtigten eine 
Klage gibt, hätte Ihm ein Mittel gegeben, welches unmöglich zum 
Ziele führen Fönnte, eine ftumpfe Waffe, deren Gebrauch der Vers 
yflichtete mit aller Ruhe entgegen ſehen könnte. Es eriäheint daher 
als eine Forderung ber natürlichen Billigkeit, In dem Kampf der fireis 
tenden Parteien Sonne und Wind gleich zu vertheilen und nicht alle 
Laſt dem fein Recht fuchenden Theil aufzubürdent!. Für eine folche 
billige Vertheilung der Anführungs⸗ (und Beweis⸗) Berbinblich- 
feit 12 gibt die hervorgehobene Verſchiedenheit der pofttiv und negativ 
wirfenden juriſtiſchen Thatfachen ſelbſt die befte Grundlage ab. Es 
kann mit vollem Zug vom Kläger gefordert werden, daß er die That⸗ 
fahen anführe und erforderlichenfalls beweife, welche das behauptete 
Klagrecht hervorzubsingen im Stande find; hat er die Exiſtenz diefer 
Thatſachen dargethan, jo erfcheint fein Anfpruch als fundirt, der 


40) Über ven Begrüff der rechtserzeugenden, rechtshindernden und rechtsver⸗ 
nichtenden Thatfachen vgl. Albrecht Die Ereeptionen 8.88, Knappe in ber 
angef. Schrift 58.40 fg. 45. 49, Reinhold in der angef. Abhandl. z. 7 fg. 

44) Diefen leitenden Gedanken der Aequitas bei ver Verteilung der Anfühs 
rungs⸗ und Beiveisverbindlichkeit ſpricht Alar die (von Heffter in feinen Zufägen 
zu Weber Berbinplichkeit zur Bewweisfüährung 5. Ausg. S.217 nicht!gehörig ges 
würbigie) 1.142 D. de prob. (2%, 8) aus: — Prima fronte aegquius videtur, ut 
petitor probet, quod intendit, sed nimirum probationes quaedam a reo exi- 
guntur, nam si creditam petam, ille respondeat solutam esse peeuniam, 
ipse hoc probare cogendus est (vgl. Rete 45). Daß richtige Verhältniß hat 
fon Albrecht Die Exseptionen S. 188 fg. 490 fg. erfannt; vol. jetzt auch 
Gerber in der angef. Abb. ©. 10 fg. 47 fg. (Der Berfuc von Wirth Über das 
leitende Prinzip der Beweislaft und Einreben im Civilprozeß 1852 S. 44 fg., die 
Beriheilung der Anführunges und Beweisoverbindlichkeit ans imneren Rechtsgrün⸗ 
den zu rechtfertigen, iR miflungen: er bewegt fich im Eirfel.) In biefgg Billigs 
keitsrückficht Liegt nicht etwa eine befondere Begümfligung bes Klägers a® folchen, 
da ganz dasfelbe auch für den Beklagten gilt, in ſoweit er Cinreden vorbringt. 

12) Bon einer Verbindlichkeit oder Verpflichtung im technifchen Sinn ift 
natürlich keine Rebe: es fragt fich hier nur, was jeder Theil anführen refp. bez 
weifen müfle, falls er nicht fachfällig werden wolle. 

Unger, Syftem d. äfterr. allg. Privatrechts. Br II. 29 
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Schluß auf das behauptete Dafein des Klagerechts als zuläffig, und 
es ift nunmehr Sache des Bellagten feinerfeitö Umftände anzuführen 
und erforderlichenfalls zu beweifen , welche die Wirkung jener That 
fachen gar nicht entfichen ließen ober doch fpäter wieder zerflörten, 
alfo einen Schluß auf das Nichtdaſein des behaupteten Klagerechts 
zulaſſen i8. Der Kläger hat hienach bloß 14 die Thatfachen von poſt⸗ 
tiver Wirkung, der Bellagte die Thatfachen von negativer Wirkung 
zu allegiren (zu behaupten) und erforderlichenfalls zu beweifen !°. 
Die Thatfachen, welche zur Begründung des Klageanſpruchs aus: 
teichen, indem fie den Schluß auf das Dafein des behaupteten Klage: 
sechts zulafien (die f. g. Klagthatfachen) , bilden die thatfächliche 
(biftorifche) Begründung der Klage, das hiftoriiche Klagfundament: 
ihr Inbegriff macht den biftorifchen (faktifhen) Klagegrund'!® 


48) Vgl. befonders Knappe a.a.D. $.40. 

44) 88 verengt ſich fomit der Kreis von Thatfachen, welche der Kläger eigent⸗ 
fi (prima fronte) anzuführen und zu beweifen hätte, um fein Klagerecht als 
ein gegenwärtig bafeiendes darzuthun, indem er nur das Dafein aller rechtser: 
zeugenden, nicht auch den Mangel aller rechtshindernden und rechtsvernichtenden 
Thatfachen darzuthun hat (vgl. Knappe $.45). Manche Schriftfleller 3.2. 
Burchardi im Arc. f. d. civil. Prax. Bo XVIII S.208 fg., Schmidt Die 
gemiſchten Einreden ©. 50 fg., Rote 64, Gerber Beiträge $. 7) unterfcheiven 
baher zwifchen materiellem (civilvechtlichem) und formellem (progefiualifchem) 
Klagfundament, als der wirflichen Exiftenz und der formellen Begründung bes 
Klagerechts; allein es ift wohl zweckmäßiger, den Ausdruck Klagfundament bloß 
zur Bezeichnung bes progefiualifchen Klagegrundes zu gebrauchen, wonach jene 
(auch fonft bedenkliche) Unterfcheivung zu verwerfen ift (vgl. auch Bradenhöft 
Grörter. zu Linde's Handb. S. 440 fg., Schmidt Handb. des bürgerl. Prozefl. IE 
5.95 Note 2). Aus der Berfchiedenheit der objektiven Begründetheit und der 
prozefiualifchen Begründung eines Klagerechts, aus dem Unterfchieb zwifchen 
bem materiellen Begründetfein und dem formellen Begründeterfcheinen des Klages 
anfpruchs erklärt es ſich, daß ein Kläger, deffen Anfpruch objeftiv unbegründet 
iſt, dennoch als Sieger aus dem Prozeß hervorgehen ann, und daß umgefehrt 

ein Kläger, deſſen Anfpruch materiell fundirt if, dennoch im Prozeß unterliegen 
mag (non deficit jus, sed deflcit probatio). 

45) In diefem Sinne heißt es in der 1.25 $.2 D. de prob. (28, 8) — gene- 
ralisregula, quae eos, quisolvisse contendunt haec ostendere exigit; 
vol. au 1.8 D. eod. 

46) Den hiftorifchen Klagegrund pflegt man auch fundamentum agendi in 
facto pgsitum, wohl auch fundamentum agendi proximum zu nennen; über 
den letz Fen (unpafienden) Ausdruck vgl. Note 40. Im Klagevortrag bildet ber 
hiftorifche Klagegrund den Inhalt der f. g. Gefchichtserzählung, vgl. Bayer 
Vortr. 5.464 Nr. IV, Wächter II $.66 Note 65 die Vorfchriften über die 
Beichaffenheit der Gefchichtserzählung (.2 A. G. O. 5.10 C. P. O. vgl. 5.34 
3. R. A.) gehören in das Prozeßrecht. 


Dreiundzwanzigftes Gapitel. Der progeffualifche Klagegrund. 8.123. 453 


(das Klagefaktum 17) aus. Zur thatfächlichen Fundirung ded Klage: 
anfpruch8 gehört daher im Einzelnen Folgendes 18; 


47) In diefem Sinn, als thatfächlicher Entfiehungsgrund eines Elagbaren 
Rechts, wird ber Ausdruck Faktum (Klagefaktum) als Totalität der Klagethatz 
ſachen öfters gebraucht, 3.8. in 58.8. 6. 44 A. G. O. (cf. 1.41 $.4 D. de O. 
ot A. 44, 71.82 eod. 1.76 8.4 D. de furt. 47, 2 1.4 $.22 D. de tutel. 27, 3). 
— Unrihtigift es, wenn Bradenhöäftinderangef. Abh. 85.4.8.9. 44 zwifchen 
den natürlichen Thatfachenund dem juriftifchen Faktumunterfcheiden, jene 
ber Gefchichtserzählung zumeifen und aus dieſem ven Klagegrund bilden will : vgl. 
dagegen Schmidt Bemifchte Einreden $.'3 Note 50 und Bayer Bortr. 8.164 
Nr. J. Ebenfo unrichtig ift es, wenn Haimerl Mag. VI S. 258 fg. unter dem 
„Baktum, woraus Kläger fich ein Recht erwachfen zu fein glaubet“ (5.3 A. G. O.) 
den Inbegriff der rechtsbegründenden Thatfachen „in ihrem ganzen Umfang, mit 
allen zur Einheit des juriflifchen d. i. das Hecht gewährenden Faktums verbundes 
nen Umſtänden“ verfteht, und daher lehrt, vaß Kläger die Eriftenz eines „rechts⸗ 
giltigen“ Vertrags behaupten und beweifen müfle (S. 266 fg.), fo daß die Behaup⸗ 
tung des Beklagten, er fei bei Abfchluß des Vertrags wahnfinnig oder beirunfen 
gewefen, ein „Leugnen des Vertrags“, alfo f. g. negative Litisconteftation nicht 
Ginwendung wäre (vgl. Dagegen $. 424 Note23) und daß der Kläger in einem fol 
hen Fall eines qualificirten Geflänpnifles den Beweis des (Doch zugegebenen) Bere 
tragsabfchluffes erfi noch führen müßte. (Daß der Kläger nicht auch den Beweis bes 
BVerftandesgebrauchs refp. der Nüchternheitzu führen habe, erflärt Haimerl mit 
Zuhülfenahme einer erfünftelten, nirgends aufgeftellten Bermuthung : als ob es 
eine rechtliche Vermuthung dafür gäbe, daß jemand nüchtern, beiBerfland, groß⸗ 
jähtig u. f. f. fei!) Diefe Darftellung Haimerl's verftoßt gegen das oben zu 
Note 8—8 entwidelte Prinzip, wonach Gegenſtand der Anführungs= und Deweiss 
verbindlichkeit nur Thatfachen (im vorliegenden Fall der Vertragsabſchluß) nicht 
Rechtsverhältnifie (das Dafein einer gültigen obligatio ex contractu) find (vgl. 
au Reinhold S. 19). Auch geht es nichtan, die Geiſtesabweſenheit mit dem 
f.g. Mibi, der örtlichen, phyfifchen Abwefenheit in eine Barallele zu ftellen, wie es 
Haimer! S. 268 thut: denn im all eines Alibi leugnet man bie Thatſache des 
Bertragsabfchlufles, im Fall der Beiftesabwefenheit gibt man dieſe Thatfache zu, 
leugnet aber ihre juriflifchen Gonfequenzen, indem man fich auf feine Handlungs⸗ 
unfähigfeit beruft. Unter dem, Faktum, woraus fich Kläger ein Recht erwachſen 
zu fein glaubet“, if nichts anderes als der Inbegriff ber rechtserzeugenden 
Thatfachen zu verftehen; $.40 prov. C. P. O. ſagt denn auch, Kläger folle „inder 
Klage die Thatfahen, woraus er fein Recht herleitet“”, erzählen. 

48) Die Brage, welche Thatfachen zur Subflantiirung des Klaganſpruchs ges 
hören, hat ein doppeltes praftifches Intereſſe (Mote9); einmal richtet fich darnach 
die Beweislaft; dann hängt von ihrer richtigen Beantwortung vie Statthaftigfeit 
ber Berurtheilung der Beklagten in contumaciam ab. Wenn Haimerl Magaz. 
VII ©. 467 Note*** behauptet, es fei für die Frage, ob Die Klage begründet fei, 
ber verläßlichfte Prüfftein, ob darüber im Fall der Contumacirung des Beklagten 
dem Klagebegehren gemäß für den Kläger erfannt werben könne odernicht, fo kehrt 
er hiemit das natürliche Berhältnig um: bie VBerurtheilung des Beflagtenincon- 
tumaciam ſetzt die gehörige Begrünbetheit ber Klage voraus, biefe ift alfo ver . 
PBrüfftein für jene, da die Verurtheilung in contumaciam nur dann gerechtfertigt 
it, wenn die Klage alle zum Klagegrund gehörigen Thatfachen enthält. Wenn 

29* 
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4) Der Kläger bat jene jurififchen Thatſachen zu zeproburiten 19, 
weiche die fpezififchen (ummitiehhauen, eigenthümlichen) Ent⸗ 
ftehungsgründe des behaupteten Rechts, die conflitutiven Ele⸗ 
mente der Rechtsentiſtehung find (rechtserzeugende Thatjachen, 
oben $. 72)20, es mögen dieß nun pofltive oder negative Thatfachen 
fein?!. Die Frage, welche Thatfachen Die jpezififch rechtserzeugenden 


Sch u ſt er Die Civilprozeßordu. 6.74 fg. Die Frage, welche Thatſachen zum Alages 
grund gehören, mit der Aufftellung der Formel gelöft zu haben glaubt, daß zum 
Klagegrund alle jene Thatfachen gehören, welche zur Begründung ber Hägerifchen 
Rechtsregel (? vgl. Notes) offenbar nothwendig feien („Kläger hat biezur Be⸗ 
grändung felner Klage offenbar nothwendigen Thatfarhen anzuführen und zu 
beweifen’ &©.378), fo beſindet er ſich in einer ziemlichen Selbfitäufchung und gibt 
troß feines Stränbens „ein bloßes Nebelbiln“, da es nicht minber „offenbar” it, 
daß dieſe Formel eine bloß nominelle Exflärung gibt, aber fein Realkriterinm ents 
hält: denn weldye Thatfachen gehören „ offenbar * zur Begründung ber Klage? 
Bon diefem Standpunkt aus glaubt Schu ſt er S. 88 in der Rote auch die viel: 
beſtrittene Frage loſen zu können, mas unter @inwenbung zu verftehen feiund welche 
Thatſachen dazu gehören: wohl alles, was zur Begrandumg des Cinredebegehrens 
offenbar” gehört? (Die Frage, wie ſich der Richter zu benehmen Habe, wenn 
eine Klage gar nicht oder nicht gehörig fubftamtiirt iR, if im Prozeßrecht zu loͤſen, 
und zwar für das öſterr. Recht wohl dahin, daß bie Klage in der Regel nicht 
a limine judicii abzumeifen, fondern aufrecht zu verbefcheiben fei; a. A. zum 
Theil Mittermaier im civ. Arch. Bo V Nr. XIV 8.4 und Schmid Hanbb. II 
5.96 Rx. 2, Dagegen aber Krüger im der angef. Abb. ©. 241 fg.) 

49) Eine rein prozefiualifche Trage ift es, ob der Kläger ſchon in ber Klages 
ſchrift dieſe Thatſachen anführen müfle: dieſe Frage, welche in Anfehung perföns 
licher Klagen (aus dem oben $. 444 angeführten Grund) unbeſtritten (c. 2 X de 
libeil. obl. 2, 8), dagegen in Anfehung ber binglichen Klagen fir das Heutige 
Recht unter deu gemeinrechtlichen Schrififtellern lebhaft beſtritten iR, muß nad 
oſterr. Brogeßrecht (mie wohl auch nach gemeinen Mecht 88.84. 37.44.96 JI.R. N. 
vgl. Bayer Bortr. 5.464 ILS Hit. c., O ſterloh Lehrb. I 5.184, Plauck 
Beweisurtheil ©. 258, 359) unzweifelhaft bejaht werben, 56.3. 5.412 4.8.0. 
$.40 proviſ. C. P. O. Ebenſo gehört die Frage, ob die mehreren Enifichunge- 
gründe des behampteten Rechts in eventum cumnlirt werben bürfen oder gar 
müflen (z. B. Tradition und Erſitzung des Cigenthumsrechts), in das Prozeßrecht. 

20) Hierüber herrſcht unter den Schriftftellern im Ganzen und Wefentlichen 
Binigkeit (vgl. jevoch Rizy Über die Verbindlichkeit zur Beweisführung im 
Civilprozeß 1844 ©.99 fg.), nur die Ausdrucksweiſe if eine verſchiedene; vgl. 
Weber Über Berbindlichkeit zur Beweisführung im Givifprogeß 3. Ausg. 
S. 130 fg. 244 fg., Knappe S. 400 fg. A132 fg., Albrecht S. 188 fg,, 
Bethmann⸗Hollweg Berfuhe S.349 fg., Schmidt Gemiſchte Binreben 
©. 44 fg., Linde Abhandlungen I Nr. 8, Haimerl in ber Zeitſchr. f. öfter, 
Rechtsgelehrſ. 41889 1 S. 21 fg. Magaz. VI S.258 fg. VIIS.467 fg., Reins 

. hold in der angef. Abh. 55.8 fg. 40 fg., Helmolt Verhältn. der Ercept. 5. 26 
Nr. 23 vgl. auch Saviguy V ©.454. 455, Arndts Pandekt. $. 444. 
21) Rlizy Verbindlichk. zur Beweisführ. ©.106 fg. 185 fg. 144 fg. behauptet, 
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feien, läßt fidy nicht im Allgemeinen, fondern nur mit Rüchkſicht auf 
die Natur des. behaupteten Rechts beantworten?“ Daß au alle 





daß rechtserzeugende, rechtoverhindernde und rechtsvernichtende Thatſachen, alfe 
juriſtiſche Thatſachen überhaupt immer nur Fakta im eigentlichen Sinn, poſitive 
Thatſachen fein konnen, indem eine negative Thatſache (ein unpaſſend fo genanntes 
Non⸗VFaktum) als non-ens, als reines Nichtgeſchehenſein, nicht Urfache einer 
Wirkung fein könne. Alleın Riz y überflcht Hierbei, daß Thatſachen nur in dem’ 
Sinn juriſtiſche Urſachen And, daß das Recht gewiſſe Wirkungen an fe knüpft: 
nicht die Thatfache als ſolche erzeugt ober zerſtoͤrt aus eigener Kraft Rechtsver⸗ 
hältniffe, wie etwa der Baum Früchte bringt ober das Feuer das Haus verzehrt, 
fondern das Recht legt dem Umfland, daß ein gewifles Greigniß eingetreten ober 
nicht eingetreten ift, jene Wirkung bei (oben $. 74), gleichwie ja and) Die Parteien 
das Dafein oder Nichtbafein ihres Willens vom Eintreten oder Ausbleiben eines 
Umfandes abhängig machen Eöunen (vgl. oben 5.82 Ar.11 4); in diefem Sinn 
kann eine. negative Thatſache gewiß ebenfo rechtswirkfam fein als eine poſitive 
(vgl. unten 5.489 Note 48). 

22) Mit Recht bemerkt Bethmann Verſuche ©. 352. 368. 869, daß „die 
meifte Schwierigfeit in ber Anwendung (des aufgeftellten Prinzips) von der Beant- 
wortung ber Frage herrühre, weldyes die den Begriff eines Rechts oder Rechtsge⸗ 
Ihäfte conflituirenden Merkmale oder Bedingungen feien, wie viel Demnach von 
demjenigen, ber ein Hecht behauptet, zu beweifen fei. Diefe Schwierigkeit faun aber 
nur durch Unterfuchung der rechtlichen Natur der einzelnen Berhältnifle gelöft wer 
den..... Die Zweifel koͤnnen nicht durch allgemeine Regeln gelöft werden, ſondern 
nur durch Unterfuchung ber Ratur der einzelnen Rechisverhältnifie und durch Be⸗ 
ungung ber Winke, bie Die Geſetze felbfi darüber geben“, Es ift naher die Aufgabe 
einer forgfältigen Darſtellung des Privatrechts, bei ver Behandlung eines jeben 
Rerhisverhältnifies die Frage zu beantworten, welche Momente pie rechtserzeugen⸗ 
ben, welche die rechtöverhindernden feien, eine Brage, welche oft nur durch eine 
ſchwierige mifroffopifche Unterfuchung ber individuellen Rechtsmaterien befriedis 
gen» gelöft werben kann. Übrigens kommt bas Corpus Juris und ebenfo das bürgerl, 
Geſetzb. feloR bei der Löfung diefer Frage zu Hilfe, indem es an manchen Stellen 
(vgl. unten $. 429 Note a2e) eine ausbrüdliche Beftimmung darüber enthält, welche 
Behauptung bewiefen werben müfle, worin nichts anderes als ein Ausſpruch über bie 
Anfuhrungsverbindlicgkeit felbft nach ihrer überwiegend praftifchen Seiteliegt (vgl. 
Rote9). Die Brozefiualiften begnügen fi) daher auch mit der allgemeinen Bemers 
fung, daß alle rechtserzeugenden Thatfachen zum hiftorifchen Klagegrund gehören 
und verweifen für das Detail auf das Civilrecht (vgl. 3. B. Bayer Vortr. ©. 610, 
Wetzel 113. 46): fe erfennen hiermit an, daß die Frage, was jede Partei anzus 
führen und zu beweifen habe, ihre reelle Beantwortung nur im materiellen Recht 
finden koͤnne. — Beifpiele: Der Kläger, der eine Darlehensforderung eintlagt, hat 
die Zuzählung des Geldes zu behaupten und zu beweifen ($. 983 a. b. G. B.), wie 
überhaupt bei jeder Klage aus einem Realcontraft die Hingabe als das obligatos 
riſche Faltum zu behaupten und zu beweifen iſt; bei der Klage aus einem Schen⸗ 
kungsverſprechen ift die ſchriftliche Abfchliegung der Schenfung($. 943 0.5. G. B.), 
bei ber Cigenthumsklage auf Grundlage ber Occupation nebft der Befigergreifung 
bie Herrenlofigfeit der Sache (65. 884. 888 0.5. G. B.), auf Grundlage ver Tra⸗ 
bition bie Entftehung des abgeleiteten Rechte in ber Berfon bes Autors darzuthun 
(vgl.1.20 pr. D.deA.R.D. 44,4 Beihmann Verſ. ©.360 fg., Arnoͤts 166 
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allgemeinen (regelmäßigen) Borausfegungen (Bedingungen) der 
Rechtsentſtehung überhaupt vorhanden waren (3. B. allgemeine 
Rechtsfaͤhigkeit und Handlungsfähigfeit der Barteien 2°, Privatrecht: 
fähigfeit ver Sache, Übereinfiimmung des Willens mit der Erfid- 


Anm. 3 umd die Literatur bei Wetzell 15.46 Notes)z bei Klagen auf Schaben- 
erfat hat der Kläger, wenn die Klage eine Contraktsklage if, bloß den Abſchluß 
des Vertrags umd ben erlitienen Schaden zu behaupten und zu beweifen, ba ber 
Beklagte aus der Obligatio verpflichtet if, für den entflandenen Schaden in ber 
Regel zu haften($. 1298 a. b. B. G. 1.4 8.16 D. depos. 46, 8 1.8 $.4 D. com- 
mod. 48, 6 1.44 D. de prob.22, 8 1.5 C. de pign. act. 4, 24 vgl. Haffe Die 
Gulpa 2.Aufl. S. 287 fg. vgl. auch 1.44 D. de prob.22, 8 1.4 $.48 D. de 
magistr. conven. 27, 8) während, wenn die Klage eine Deliftsflageift, der Kläger 
eine durch den Beflagten verurfachte Befchädigung zu behaupten und zu beweifen 
hat, da hier die culpofe Handlung die rechtserzeugende Thatfacheift (5. 1296 a. b. 
G. B. vgl. Weber Berbindl. zur Beweisführung VI 6.21, Wächter Il 8. 443, 
Puchta Pandekt. 5.267 a.@., Reinhold in der angef. Abh. $.14, Gerber 
in der angef. Schrift 56.23. 23); der Kläger, ber auf den Dolus oder die mala 
fides des Gegners einen Anſpruch fügt, Hat diefen zu behaupten und zu beweifen 
1.48 $.4 D. de prob. 22, 8 Qui dolo dieit factum aliquid, licet in exceptione, 
docere dolum admissum debet;; 1.30 C. de evict. 8, 45; auch in biefer praf- 
tifchen Beziehung erweift es fich, wieungwechmäßig die oben 5.104 Note 23 gerügten 
Beftimmungen des bürgerl.@efegb. über den Umfang der Schadenerfaßpflicht ind); 
wer einen Pflichttheil in Anſpruch nimmt, hat bloß zu behaupten und zu beweifen, 
daß er in dem kraft objeftiver Mechtsvorfchrift hiezu berechtigenden Berhältuig 
fieht (cf. 1.4 D. de prob. 22, 8): es ift Sache des beflagten Erben, die Gründe 
anzuführen, aus welchen Kläger auf ven Pflichtiheil dennoch feinen Anfpruch hat 
($. 767 fg. a. b. G. B.), alfo insbefondere auch die Enterbung ale einerechtmäßig 
gefchehene zu behaupten und zu beweifen ($$. 774. 782 a. b. G. B. nov. 444 c.3 
$.14 vgl. Weber Verbinbl. VIS.26, Bluntfchli Erbfolge gegen den legten 
Willen S. 228 fg., Arndts im R.2. VII S. 148 Pandekt. 5.602); ebenfo 
hat der Kläger, ber mit der condictio indebiti ($. 1434 fg. a. b. G. 3.) auftritt, 
bie Nichtſchuld und den Irrthum zu behaupten und zu beweifen, weil er erft 
baburch zeigt, daß Beflagter bas Gezahlte sine causa habe; der Kläger, ber mit 
ber actio hypothecaria auftritt, Hat nicht nur die Eriftenz der Forderung und 
bie geſchehene Berpfündung, fondern auch die Berechtigung des Verpfänbers hiezu 
zu behaupten und zu beweifen 1.23 D. de prob. (22, 8) u. f. f. 

23) Es Hat alfo dev Kläger ben Mangel aller möglichen Hinderniſſe Der allge: 
meinen Rechts: und Handlungsfähigfeit nicht im Detail gu behaupten und zu bewei⸗ 
fen. Auch diefe Regulirung ber Anführungs- (und Beweis-) Verbindlichkeit läßt 
fich auf das Prinzip von Regel und Ausnahme (vgl. Note 25) zurüdführen: ders 
jenige, der ſich auf die Regel beruft, hat nicht den Mangelaller 
möglihen Ausnahmen zu behaupten und zu beweiſen, ſondern 
derjenige, der fih auf das Borhandenfein einer Ausnahme 
fügt, hat diefes zu behaupten und zu beweifen. Bildet daher die 
Rechtsfähigleit die Regel, fo hat der Kläger die Regel für ſich, und es iſt Sache 
bes Gegners, die Ausnahme darzuthun: daraus erklärt fich die Vorfchrift der 
68.855. 866 a. b. G. B.; cf. 1.5 pr. D. h. t. (22, 3) Ab ea parte, quae dicit, 
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rung ?®), hat der Kläger ebenfowenig darzuthun?t, als daß foldhe 
Umftände nicht vorhanden find, an welche die Geſetze eine Aus⸗ 
nahme von der Regel Inüpfen, auf welche ſich der Kläger zur Ber 


adversarium suum ab aliquo jure prohibitum esse specialiter lege vel 
constitutione, id probari oportere, cf. 1.47 D. deS.P.R. (8, 3). Dasfelbe 
gilt bei der Handlungsfähigkeit: hieraus exflärt fich die Beſtimmung des $. 566 
a. b. G. B. (cf. 1.5 C. de codic. 5, 36). Bildet dagegen die Rechtsunfähigfeit 
die Regel, fo hat jene Partei, welche aus einem folchen Gefchäftiein Recht für fidy 
ableitet, die Rechtefähigfeit zu behaupten und zu beweifen, da hier die betreffende 
perfönliche @igenfchaft eine Borausfegung der befonderen Rechtefähigkeit, hie⸗ 
mit alfo eine fpezififche Bedingung ver Rechtsentftehung ift, und da die Rechtsfaͤhig⸗ 
keit die Ausnahme von der Regel der allgemeinen Rechtsunfähigfeit zu einem ges 
wiflen Gefchäft ift : daher mußte nach früherem Wechfelrecht ver Kläger die Faͤhig⸗ 
feit des Beklagten zur Ausftellung eines eigenen (trockenen) Wechſels behaupten 
und beweifen vgl. Hofbefret 38.0.4793, Weſſely INr. 1854 (die Behauptung 
bes Beklagten, erfeiunfähig, einen trockenen Wechſel auszuftellen, war baher negas 
tive Litisconteflation, nicht Einrede, wie Fifcher in der Zeitſchr. f. oͤſterr Rechts⸗ 
gelehrf. 4832 II ©.67—69, Haimer! in ber Zeitfchr. f. oͤſterr. Rechtögelehrf. 
1839 1 ©.22 Note 8 mit Unrecht meinten. Dasfelbe gilt in Anfehung ver Hands 
Iungsfähigfeit : ift jemand handlungsunfähig, fo hat derjenige, der fich auf ein 
von dem regelmäßig Handlungsunfähigenvorgenommenes Befchäft ſtützt, die aus⸗ 
nahmsweife Fähigkeit desfelben zu behaupten und zu beweifen: hieraus erklärt 
fih die Beſtimmung bes $. 567 a. b. G. B. — Dagegen bildet weder die Groß⸗ 
jährigfeit noch die Minderfährigfeit die Regel: wer auf die eine oder die andere 
Dualität feinen Anfpruch ſtützt, hat diefelbe daher zu behaupten und zu beweifen: 
Beifpiele für Beides f. in 1. 32 1.48 D. de minor. (4, 4) 1.4 C. de rest. (2, 22). 

338) Regel: die Erflärung des Willens bringt die betreffende juriflifche Wirs 
tung (Entftehung u. f. w. eines Rechteverhältnifies) herworz Ausnahme: bie 
Willenserflärung hat diefe Wirkung nicht, wenn ber Wille mit der Erklärung 
nicht übereinflimmt:: daher ift nicht dieübereinftimmung des Willens mit der Er⸗ 
Härung, fondern die Nichtübereinftiimmung ale Hinderniß ber regelmäßigen Wir⸗ 
tung der Willenserklärung zu behaupten und zu beweifen, vgl. auch oben $. 87 
Mote 8, Reinhold in der angef. Abh. 8.46 und insbefondere Römer Die Bes 
weislaft hinfichtlich des Irrthums S. 45 fg. 67. Dagegen gehört zum Eriftent« 
werben jebes Vertrags Willenseinigung : dieſe hat Daher ver Kläger, der aus einem 
Bertrag fein Recht ableitet, zu behaupten, und im Ball, daß der Beflagte ein 
Mifverfländniß (oben S. 122 fg.) vorfchüßt, zu beweifen. 

-24) Es hat daher der Kläger nicht zu behaupten und zu beweifen, daß bie 
Sache, die er vindicirt, im Verkehr ftehe ($. 355 a. b. G. B.), daß er fähig fei, 
Eigenthum zu erwerben ($$. 18.355 a. 5. G. B.) oderzuerben (. 338 a. b. G. B.), 
daß die Pariscenten großjährig, bei vollem Verſtand, dispofitionsfähig u. f. f. 
waren, daß der Wechfelfcyuldner Fein Soldat fei (vgl. Faiferl. Verordn. ©. 
8. Juli 4852), daß der Vertrag nicht fimulirt oder zum Scherz gefchloffen fei, daß 
fein Zwang ober Betrug unterlanfen fei, daß die ſich verbürgende Perfon bie 
freie Berwaltung ihres Vermögens gehabt habe ($. 41849 a. b. G. B.) u. |. f.— 
Irriger Weife hat man in früherer und ſelbſt noch in neuerer Zeit den Begriff der 
rechtlichen Bermuthungen hier eingemifcht und behauptet, daß einerechiliche Ver⸗ 
muthung gegen das Borhandenfein ſolcher Hindernifle, wieder Minderjährigkeit, 
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gründung feines Klageanſpruchs fügt. Es iſt Sache des Beflag- 
ten, die Thatſachen anzuführen, welche die Wirkung der rechtserzeu⸗ 


des Wahnſinns, der Trunkenheit u. ſ. f. ſpreche (vgl. z. B. Albrecht Die Excep⸗ 
tionen 6.88 ©.493 fg., Wagner in der Zeitſchr. f. öſterr. Rechtsgelehrſ. 1825 
DI S. 38 fg., Haimerlim Magaz. VIS.266 fg., Helmolt Unterfchieb 
zwifchen Klagableugnung und Einrede 55.10. 44, Puchta Pandekt. 5.97 umb 
Borlef. 1 ©.333, Wächter Handb. I S. 437, DOfterloh Lehrb. I 5. 184 
u. A.). Diefe Auffaflung, wonach man bald für, bald gegen denfelben Umſtand 
eine Bermuthung anzunehmen genöthigt iſt, iſt aus dem unrichtigen Prinzip der 
älteren Doktrin über die Bertheilung der Beweislaſt, fowie aus dem Verkennen 
des Wefens einer Rechtsvermuthung hervorgegangen ; vgl. das Nähere unten 
5.130 umd gegen jene Statuirung von Bermuthungen Weber Berbinvl. ©. 132, 
Bethmann Berfuche S. 808 fg., Reinhold 55.13. 15.24, Berber im ber 
angef. Schrift $. 4. 

35) Es handelt fi hier um Fälle, in welchen die regelmäßige Wirkung 
einer rechtserzeugenben Thatfadhde ausnahmamweife nichteintritt. Unter Regel 
und Ausnahme if aber nicht die Ratiftifche Mehrzanl (reſp. Minderzahl) der Yälle 
zu verſtehen, ſondern vieRegelift ver allgemeinereRechtefas, bie Ausnahme 
ber fpeziellere Rehtsfap, welder die Anwendung des allgemeineren (ber 
Regel) ausfchließt (vgl. Bethmann ©.351 fg. 865, Reinhold $. 8): in einem 
ſolchen Hall geht das Befondere dem Allgemeinen vor, fo Daß die Thatſache, welche 
unter bie Regel fällt, die rechtserzeugende iR, und der Umfland, au welchen Das 
Geſetz pie Ausnahme knüpft, Die rechtshindernde Thatfache bildet. Die Faktoren der 
Rechisentfichung Lafien ſich fomit auf pofitive und negative zurückführen (pofitive 
und negative Erforbernifle): jene müſſen vorhanden fein, damit das Recht eutitche, 
diefe vürfen nicht fehlen, da ihr Begentheil das Entfiehen des Rechts hindert (Er⸗ 
forderniffe — Hindernifle der Rechtsentſtehung): jene Umfände bringen das Recht 
hervor (pofitive Bedingung der Rechtsentſtehung), durch diefe wird nur ein ſonſt 
Rattfindenves Hinderniß der Rechtsentfiehung ausgefchloflen (negative Bedingung 
ber Rechtsentftehung). In manchen Fällen hebt das Geſetz felbft das Verhältniß 
von Regel und Ausnahme hervor, indem es beftimmt, unter welchen Borausfegungen 
man einen Anfpruch habe und unter welchen man ihn nicht habe, fo daß Darüber, 
welche Thatfache die rechiserzeugende, welche bie rechtshindernde fei, nicht Leicht 
ein Zweifel enifichen kann. So befteht die Regel, daß der Käuferim Eviktionsfall 
Anſpruch auf Gewährleiftung hat ($.933 a. b. G. B.), von diefer Regel beftcht 
bie Ausnahme, daß der Käufer dieſen Anfpruch nicht hat, wenn er die fremde Sache 
wiflentlih an fih bringt (5.929 a. b. G. B. 1.27 C. de evict. 8, 45 1.7C. 
comm. utr. 8, 88) ; Regel: der Käufer einer mit pänfifchen Mängeln behafteten 
Sache hat Anſpruch auf Gewährleiftung ($. 922 fg. a. b. G. B.), Ausnahme: 
er hat diefen Aufpruch nicht, wenn die Mängel der Sache in die Augen fallen 
8.928 a. b. G. B. I. 44 8.40 D. de aed. edict. 24, 41.48 $.& D. eod.; une 
rihtig Römer Beweislaft S. 83 fg); Megel: ber über bie Hälfte verliebte 
Gontrahent hat ein Anfechtungérecht (5.934 a. b. G. B.), Ausnahme: ex hat es 
in gewiflen Ballen ($. 938 a. b. G. B.) nicht (in biefen Fällen erzeugt nicht ber 
Irrthum das Recht, fondern das Wiſſen fchließt das Recht aus, hindert deſſen Gui⸗ 
ſtehung; oben 8.84 Note 6); Regel: der Cedent haftet dem Eeffionar im Fall 
einer entgeltlichen Geffion für die Cinbringlichkeit der Forderung ($. 1397 a. b. 
G. B.), Ausnahme: er haftet nicht, wenn ber Geffionar aus den öffeuslichen 
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genden. Faltoven zu yaralyfiren,, alfo die Entſtehung des Hägerlichen 
Rechts zu: verhindern vermochten (rechtshindernde Thatfachen, 
Hinderniſſe der Rechtsentflehung). 

2) Der Kläger nimmt das Recht als ein gegenwärtig daſeiendes 





Büchern ſich über die Einbringlichkeit der Fordernng belehren konnte ober wenn 
bie Forderung durch einen bloßen Zufall oder durch Schuld des Gefflonars un; 
einbringlich wirb (ſH. 4898. 4899 a. b. G. B.); Regel: der Entfhädigungsbürge 
baftet dem Bürgen für den Schaden, den diefer durch die Bürgfchaft erleidet 
(8. 1348 0.5. G. B.), Ausnahme: er haftet nicht, wen ſich der Bürge den Scha⸗ 
den durch fein eigenes Verſchulden zugezogen hat ($. 1862 a. b. G. B., der durch 
feine pofitive Saflung Bebenfen veranlafien koͤnnte, die jedoch ungegründet wären) 
n.f.f. In ſolchen Fällen Hat der Kläger fich bloß auf die Regel zu berufen und 
braucht das Nichtdaſein der möglichen Ausnahmen nicht zu behaupten umd zu 
beweifen (vgl. auch oben $. 77 Note 49 und dazu Römer Die Beweislaft Hinz 
ſichtlich des Irrtyume ©. 30 fg.). Daher hat audy derjenige, der fich auf Die 
Berfähsung oder Erfigung ſtützt, nur bie pofitiven Srforderniffe derſelben, nicht 
den Mangel der Hinderniſſe (ber Hemmunges und Unterbrechungsgründe) darzu⸗ 
thun. (Daß bei der Erfigung derjenige, ber fein Recht aus ihr ableitet, Dennoch 
wicht einmal die ununterbrochene Kortfegung feines Befiges zu beweifen braucht, 
fondern daß fein Gegner die Unterbrechung durch f. g. usurpatio naturalis bes 
haupten und beweifen muß, kann erſt in ber Lehre von der Erfigung befriedigend 
erflärt werden: Puchta Pandekt. 8.161 und Borlef. 1S.223 Hilft fih mit 
einer willkürlichen Praͤſumtion.) Aus dem gleichen Grund hat bei einer Contrakts⸗ 
Hage aufRudgabe einer Sache ver Kläger nur die Thatſache des Vertragsabſchluſ⸗ 
fes zu behaupten und zu beweifen: daß das Hinderniß ber Gültigkeit des Vertrags, 
wolches darin befteht, daß bie betreffende Sache dem Beklagten gehört (of. 1.15 D. 
depos. 46,8 1.45 pr. D.de R. J.), nicht vorhanden war, hat nicht der Kläger, 
fondern vielmehr der Beflagte deſſen Dafein zu behaupten und zu beweifen (daß 
biefe Ginwendung des Beklagten in manchen Ballen ausgeſchloſſen if, 8.1109 
05.6.8. 1.35. locat. 4, 68, ändert an bee Sache nichts). In manchen Fäl- 
len jedoch faßt das Geſeß ſaͤmmtliche Boransfepungen in Einen Say zuſammen, 
fa daß es im Einzelnen oft ſchwierig wird, bie pofitiven Faktoren ber Rechtsent⸗ 
Rehuug von den negativen zu fondem und hiedurch das Gebiet ber gegenfeitigen 
Anfuhrunges’und Beweisverbinplichleit mit Sicherheit abzugrenzen. So z. B. 
heißt es im 5.1288 a. b. G. B., daß „der Berficherer für dem zufälligen Schaden _ 
hafte” ; denmoch ift die Regel vielmehr die, Daß der Verſicherer für den Schaden 
hafte, vonder dann die Ausuahme beflcht, daß per Beuflcherer für deu Schadeu nicht 
hafte, wenn biefer durch das Verſchulden des Berficherten entftanden iſt vgl. $. 1290 
a. b. G. B. (vgl. Gerber Syſtem 5.208 Rote 9, Mittermaier Grundſ. II 
$. 808 Note44). Auch fonft wohl erweifet fich ein Umſtand, ber auf den erften 
Blid als pofitiver Faktor der Rechtsentſtehung erſcheint, bei näherer Betrachtung 
mer als eine negative Bebingung berfelben: fo ift insbefondere die bona fides 
nicht ein pofltiver Faltor der Erfisung, fonder« bie mala fides ſchließt vielmehr 
die Orfitzung aus, daher ber Gegner deſſen, der ſich auf bie Grfigung beruft, bie 
mala fides desfelben zu behaupten umd zu beweisen hat, jo daß ihm alfo, ganz 
abgefehen von allen f. g. Bermuthungen für viebona fidea ($. 838 a.6.@.®.), die 
Beweisiaf in diefer Beziehung obliegt; vgl. nmten $. 430 Note 89. 
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in Anfprud) , behauptet: alfo defien gegenwärtige Eriftenz: dennoch 
braucht der Kläger dieſe Behauptung nicht zu fubftantliren 26. Er iſt 
alfo nicht genöthigt, alle Thatfachen, welche das eniftandene Recht 
fpäterhin zu vernichten vermochten (die f. g. vechtsvernichten= 
den, unmittelbar rechtsaufhebenden Thatfachen anzuführ 
ren, und zu behaupten (tefp. zu beweifen) , daß Feine derfelben eins 
getreten jei ?7. 


236) Unrichtig ift es, wenn Reinholv S. 33 behanptet, daß der Kläger nicht 
anzuführen brauche, „baß das Nechtsverhältniß, auf defien Anerkennung er klagt, 
zur Zeit noch beſtehe“: der Kläger muß dieß vielmehr allerdings, wenn auch nicht 
ausbrüdlich, behaupten, und ift nur von der Subſtantiirung diefer Behauptung 
befreit. Im römifchen Formularprogeß trat diefe Behauptung bei ber in jus 
eoncipirten Formula ſchon in der auf die Gegenwart geftellten Faſſung ber Ins 
tentio (ber concreten Rechtsbehauptung) hervor: si paret rem meam esse, Nm, 
Nm», Ao. As. centum dare oportere u. ſ.f. Bei den in factum concipirten For⸗ 
meln trat die Behauptung ber gegenwärtigen Eriftenz des Rechts öfters aus⸗ 
drücklich in der Form der Affertion hervor, daß die Obligatio noch nicht erfüllt wor⸗ 
den ſei; fo 3.8. bei der in factum concipirten Depofitumsflage (Gaj. IV 8.47 
Si paret Am, Am, apud Nm. Nm. mensam argenteam deposuisse eamque dolo 
malo Nü, Nii. Ao, Ao, redditam non esse —), ebenfo bei der actio quasi Ser- 
viana (Si paret eam rem Ao. Ao. pignori obligatam eamque pecuniam ne- 
que solutam neque 80 nomine satisfactum esse — vgl. Bachofen Pfands 
recht S©.48, Keller Civilproz. S. 427), während bei anderen formulae in 
factum conceptae biefe Behauptung nicht ausbrüdlich hervortrat (vgl. 3. 2. 
Gaj. IV$.46 und Gavigny V &.159.460). Auch h. 3. T. pflegt man bei 
perfönlichen Klagen den Übergang zum Betit dadurch zu bilden, daß man bie 
allgemeine Behauptung ansfpticht, Beklagter habe feine Verbindlichkeit noch 
nicht erfüllt, Zahlung fei noch nicht geleiftet worden u. &. m. 

37) Hierüber herrſcht Einigkeit unter den Schriftſtellern; vgl. ftatt Aller 
Savigny V8. 228. Verkehrter Weife hat man auch hier wieder Präfumtionen 
einmifchen und bie richtige Thefis mit der unrichtigen Behauptung motiviren 
wollen, daß eine Rechtsvermuthung für die Fortdauer eines einmal entflandenen 
Rechts und gegen die Auflöfung eines begründeten Rechteverhältniffes fireite 
(fo 3. B. Linde Abhandl. S.119, Albrecht Die Exceptionen ©. 186 fg., 
Bethmann S.847. 848, Wächter II S. 448, Puchta 8.97 u. A.; vgl. 
dagegen mit Recht Reinhold 55.14.12.24), während ſich doch bie Sache eins 
fach fo verhält, daß der für das Entflandenfein des Rechts begründete Schluß fo 
lange in Kraft bleibt, als nicht ein Schluß entgegengefepter Art begründet wird, 
ber jenen befeitigt (vgl. auh Knappe S.104, Reinhold S.25). In der 
That, gäbe es wirklich Präfumtionen in berangegebenen Beziehung, fo müßten fie 
vielmehr gegen die Fortdauer eines Rechts ftreiten, da die Rechtsverhältnifie 
und Rechte gleich allem Entftandenen vergänglich find. Auch ift nicht abzuſehen, 
wie die Schrififteller, welche der hier befämpften Anflcht huldigen, dennoch die 
Berufung des Beklagten auf eine rechtsvernichtende Thatfache eine Einrede (im 
weiteren Sinn) nennen können (fo 3.8. Wächter ©. 443. 495), da doch unter 
jener Borausfegung diefe Behauptung des Beklagten vielmehr negative Litiss 
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3) Stügt ſich jedoch der Anſpruch des Klägers gerade auf das 
Borhandenfein von rechtshindernden oder (unmittelbar oder mittel 
bar) rechtsaufhebenden Thatfachen, fo hat er dieſe anzuführen und 
erforderlichenfalls zu beweifen, da fie die Träger feines Anfpruchs 
find 28, 

4) Da der Kläger mit der Klage einen obligatorifchen oder oblis 
gationsähnlichen Anfpruch gegen den Beklagten erhebt (oben $. 443), 
fo muß in der Klage die Beziehung dieſes Rechtöverhältnifies auf 
den Kläger und den Beklagten beftimmt hervortreten. Zur Begrün- 
dung des Klageanſpruchs gehört daher audy die Anführung jener 
Thatfahen, aus welchen hervorgeht, daß der erhobene Anfpruch 
dieſem Kläger?29 gegen dieſen Beklagten zuftehe: der Kläger hat 
fih, wie man dieß auszjudrüden pflegt, zur Sache zu legiti- 
miren30 (legitimatioad causam). Der Nachweis jener perfönlichen 
Beziehung des Klageanſpruchs wird in vielen Fällen ſchon durch 
die Darlegung der Entfiehung des behaupteten Rechts geliefert ?1. 


conteftation (Widerfpruch der ausprudlichen oder flillfehweigenden Klagebehaup⸗ 
tung) und ihr Beweis nicht Hauptbeweis, fondern eigentlicher Gegenbeweis wäre, 

38) Diefelbe Thatfache, welche nad einer Richtung bin rechtshindernd oder 
rechtsaufhebend wirkt, kann nach einer andern Richtung hin rechiserzeugend wir⸗ 
fen und daher unter Umfländen zur Begründung der Klage gehören (vgl. auch 
Reinhold 8.39). So ift die Zahlung eine rechtövernichtende Thatfache, fie 
ift aber zugleich infofern eine rechtserzeugende, als der liberirte Schuldner das 
Recht hat, von dem Bläubiger den Schuldfchein zurüdzufordern: die Behaup⸗ 
tung (vefp. der Beweis) der gefchehenen Zahlung gehört daher zur Begründung 
diefer condictio sine causa 1.2 C. de condict. ex leg. (4, 9) 1.25 C. de solut. 
(8, 43) Solutionem asseveranti probationis onus incumbit, quo facto chiro- 
graphum condicere potest. Der im Tert angeführte Fall tritt bei allen Kla⸗ 
gen auf Aufhebung oder Nullitätserflärung eines Rechtögefchäfts oder eines 
Rechtsverhältniffes ein; fo hat der Kläger, der auf Aufhebung bes Kaufge: 
fhäfte wegen laesio enormis Magt, nicht nur den Abfchluß des Kaufgefchäfts, 
fondern auch die fhattgefundene Verletzung über bie Hälfte darzuthun; fo hat ber 
Kläger, der auf Nullität eines Befchäfte Elagt (3.8. 88.877.1487 a. b. G. B.), 
den Nullitätsgrund zu behaupten und zu beweifen; ebenfo hat der Kläger, ber 
auf Aufhebung des Commodats oder des Beſtandverhaͤltniſſes klagt, bie ihn 
hiezu berechtigenden Gründe darzuthun (65. 978. 1118 a. b. G. B.. 

29) 1.5 pr. D. si ususfr. pet. (7, 6) — de suo enim, non de alieno jure 
quemque agere oportet —. 1.34 i. f. D. de jud. (5, 4). 

80) Über den Begriff und die verfchiedenen Arten ber Legitimation vgl. 
Bradenhöft im R. 2. VI S.853 fg., Bethmann⸗Hollweg Verſuche 
S. 80. 84, Unger Inhaberpap. 9.4 Note 2. 

84) So 5.3. wenn der Kläger den Beklagten mit ber Darlehensklage belangt 
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Anders jedoch in manchen Yällen, wie bei der Ceſſion von Forderun⸗ 
gen oder der Übernahme son Schulden, bei dem Übergang eines 
Rechtöverhältuified auf die Erben, bei der Berfnüpfung eines Rechte 
ober einer La mit einer Sache (NRealrechte und Reallaften), bei 
Rechtöverhältnifien, welche ihre concrete Borausfegung in eimer 
yerfönlihen Dualität haben (4. B. die Inteſtaterbfolge in ber 
Blutsverwandtichaft), bei den Theilungeflagen, und wenn faltifche 
Zuſtaͤnde die Borausfegung der Zufländigleit eines Anſpruchs find 
(3. B. der Sachbeſitz für die Vindikation $.369 a. b. G. B. I. 9 D. 
de R. V.). In dieſen Faͤllen pflegt man von den Thatſachen, welche 
den behaupteten Anſpruch in objektiver Beziehung (an ſich) als be⸗ 
gründet darſtellen, jene Imfände zu unterſcheiden und beſonders her⸗ 
vorzubeben, welche deſſen fubjektive Beziehung darthun, alfo nach⸗ 
weiſen follen, daß der erhobene Anfpruch zwifchen piefen Perſonen 
ftattfinde (Aktiv⸗ und Paffivlegitimation des Klägers 22) und nennt 
fie inäbefondere Legitimationspunfte. Dieſe Legitimationd- 
punfte bilden eine Erweiterung des hiftorifchen Slagegrundes 32*, 
der infofern ald ein zufammengefegter 33 erfcheintz fie gehören in Die 
Kategorie der Klagethatſachen und find daher gleich den übrigen, 
von denen fie fich in nichts unterfcheiden, vom Kläger anzuführen*. 


und behauptet, baß er dem Gegner gelichen habe, ober wenn der Kläger den 
Beklagten aus einem zwiſchen ihnen gefchloffenen Kaufvertrag belangt, oder 
wenn der Ufnfruftuar den Rechtsverleger mit der actio confessoria angreift 
(l. 60 pr. $.4 D. de usufr. 7,4) u. f. f. 

s2) Man pflegt öfters unter Aktivlegitimation nur bie Legitimation, welche 
ber Kläger, unter Baffivlegitimation nur jene, welche ver Beklagte zu führen hat, 
zu verfiehen (fo z. B. Gõnner Handb. 1 Abh. 413 8.2 fg.), allein mit Unrecht, ba 
bei jeder Partei gleichmäßig fowohl eine Aktiv: als eine Paffivlegitimation zu 
unterſcheiden ift (unten 5.425 Note28), vgl. Schmid Handb. I ©. 177, Bayer 
Vortr. &.65, Haimerl Die Barteien und ihre Stellvertreter &.35. 

32°) Vol. Linde Lehrb. des gem. beutfch. Civilproz. 7. Aufl. 5. 445, 
Schmidt Die gemifchten Cinreden 5.3 Note 44. 

88) Manche Prozgefjualiften nennen die Legitimationspunfte fundamentum 
agendi intermedium, welcher (unpafiende) Ausdruck aber auch noch in manchen 
andern Beziehungen gebraucht wird, vgl. 3. B. Martin Lehrb. 5.88 Borlef. I 

.474. 


84) Die ältere Doktrin pflegte ben Legitimationspunkt vom Klagegrund zu 
trennen und ihn demfelben entgegenzuſetzen, woraus in progefiwalifcher Beziehung 
wichtige Gonfequenzen abgeleitet wurden, indem man meinte, daß die legitimatio 
ad causam ebenfo wie die legitimatio ad progessum der Gültigkeit bes Ver⸗ 
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5) Zur Begründung des Klageanſpruchs gehört endlich noch Die 
Anführung aller Unfämde, aus welchen hervorgeht, daß das Medht 
zur gerichtlichen Berfolgung reif, alſo actio nata ſei. Hängt bie 
Nativitaͤt der Klage von befonderen rechtlichen Borausfehungen ab 
(oben 8.116), fo gehören diefelben zu den Klagthatſachen, und es 
bat daher der Kläger ihre Dafein zu behaupten und zu beweifen 3°. 

6) Der Anftellung der Klage braucht eine außergerichtliche Ein: 
mahnung des Bellagten nicht vorauszugehen: fobalb der klagbare 
Anſpruch dem Berechtigten zufteht, kann er ihn ohue weiteres ges 
tichtlich erheben %, Es ift daher auch in der Klage die Anführung 





fahrens präjubieire, daher man, wie von einer exceptio deficientis legitimatio- 
nis ad processum, fo von einer exceptio deficientis legitimationis ad causam 
ſprach und nur darüber ſtritt, ob dieſe Cinrede eine bikatorifche (fo z. B. Srol⸗ 
mann Gerichtl. Verfahr. S. 66 Rote 2, Fiſcher Handb. der dilat. Cinwend. 
8.87 fg.), oder eine peremtoriſche oder gar eine |. g. gemiſchte (anomale) ſei (vgl. 
hierüber Bethmann Verfuche ©. 95 Note 24). Die legftimatio ad causam 
follte daher wie bie legitimatio ad processum glei) bei der Anflelung ber 
Klage dargeihan werden, oder Doch, wenn dieß nicht geilgehen war, in jenem 
Stadium des Prozeſſes vom Bellagten, ja ſelbſt vom Richter ex officio nathges 
forbert werben dürfen (vgl. die literariſchen Nachweiſe bei Bethmann Berf. 
&.79fg.93 fg. 427 fg.). Man ft aber 4. z. T. feit ben trefflichen Ausführungen 
von Bethmann-Hollweg Verſuche Nr. III „Über die Legitimation zur Sache“ 
(©. 78-437) allgemein (sgl. 3.B. Schmid Handb. I 8.69, Linde Lehrb. 
8.445, Bayer Vortr. 5.21, Brackenhöft riet. S. 838 fg. und im R. L. VI 
&.331 fg., Stabel $.24, Oſt erloh Lehrb. I 5.448, Wetzell Syſtem I 
S. 95 u. A.) zurlibergengung gekommen, daß der Legitimationspunkt zum Klages 
grund gehöre und fich von den übrigen Klagethatſachen weder in Anſehung ber 
Berbandlung noch des Beweifes unterfiheive. Daß ſich dieß ebenfo nach öſtert. 
Brozeßrecht verhalte, daß alfo auch nach oͤſterr. Recht die Sadylegitimation Bes 
dingung des Sieges in ber Hauptfache, nicht Vorbedingung des. Auftretens als 
Kläger fei, darüber vgl. Haimerl Die Parteien 5.9 Nr. 1. 

35) 86 Hat daher der Kläger, der aus einem bebingten oder. betagten-Mecht 
klagt, die Erfüllung ber Bedingung reſp. ven @intritt Des dies darzuthun. (Sollte 
der Kläger, ber aus einem bedingten Recht Magt, die Erfüllung der Bedingung 
in der Klage nicht behaupten, fo wäre wine folche mangelgaft inſtruirte Klage den⸗ 
noch nicht einfeitig vom Richter abzumweifen, fondern dem Beklagten um feine 
Antwort mitzutbeilen, vgl. Brackenhöft Eroͤrter. ©. 444 und oben Rote 48.) 
Ebenſo bat der Kläger bei ber actio pigmeraticie diroota die Tilgung der 
Pfandſchuld zu behaupten und zu beweifen n. ſ. f. (vgl. oben 8. 416 Rote 13). 

36) cf. 1.4 6.23 D. depos. (46, 8) 1.94 $.4 D. de solut. (46, 8) 1.48 D. 
de fidej. (46, 4) vgl. Madai Lehre von der Mora ©.28 fg. 899, Unters 
holzuer Lehre von den Schuldverhältnifien I ©. 358, Brackenhoͤft Eröster. 
S. 442 fg., Heerwart im Ar. f. civil. Prax. Bo XIV ©.239 fg. Die Unter⸗ 
laſſung der außergerichtlichen Mahnung kann nur die Folge haben, daß der Kläs 
ger dem Beklagten, ber fich fofort bereit erflärt, ven Klageanfprudy zu erfüllen 
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des Umſtands, daß eine erfolglofe gerichtliche Aufforderung an den 
Beklagten fattgefunden habe (ſ. g. clausula monitoria) überflüfftg 37, 
es müßte denn der Kläger auf die gefchehene außergerichtlihe Ein⸗ 
mahnung feinen Anfpruch (in der Hauptfache oder doch in der Ne⸗ 
benfache ?7*) ftügen, in welchem Fall diefelbe zu den Klagthatſachen 
gehört 38. 

N. Die Thatfachen, auf welche der Kläger fein Klagerecht fügt, 
vermögen nur dann den erhobenen Klageanfpruch hervorzubringen, 
wenn ihnen das objektive Recht diefe rechtserzeugende Wirfung bei« 
legt (oben 8.72). Der Klageanſpruch erfcheint daher. nur dann als 
gerechtfertigt, wenn fich die Klagethatfachen unter ein Geſetz ſubſu⸗ 


(1.24 D. de jud. 5, 4) die Prozeßkoſten erfepen muß, bie er ihm nöthigerweife 
verurfacht hat cf. 1.79 pr. D. de jud. (5, 4) vgl. Schmid Handb. 115.95 
Mote 5, Bayer Bortr. 5.164 I Nr.4, Wetzzell II S. 4416. Daß fi dieß 
ebenſo nad öfterr. Recht verhalte und daß insbefonvere aus 5.366 a. b. G. B. 
(verb. „feine ihm vorenthaltene Sache“) nicht das Gegentheil abgeleitet 
werden, bürfe, darüber vgl. Zeiller ll S. 132, Winiwarter II ©.433, 
Stubenrauch I S. 723 Note *** (gegen Nippel III S. 243fg.; auch bie 
Darfiellung Ellinger’s ad $. 366 ift theilweife unrichtig). — Daß in manchen 
Bällen der Klaganftellung ein Vergleichsverſuch im außergerichtlichen oder pos 
litiſchen Weg vorangehen muß, ift hier ohne Intereffe. 

87) Doch wird fie in dem Klagevortrag, insbefondere bei Klagen aus obli= 
gatorifchen Rechtsverhältnifien, Häufig gemacht, da fie den natürlichen Übergang 
von ber Gefchichtserzählung zum Petit bildet (3. B. da Bellagter trotz wieder⸗ 
holter Aufforderung feine Berbindlichkeit bisher nicht erfüllt hat, fo u. f. f.)3 
vgl. nebft den Note 36 Angef. auh Martin Eehrb. $. 445 Note d, Schmidt 
Gemischte Einreden S. 35 fg., Sintenis Erläuter. S.286 fg. Savigny VI 
S. 82. 88 (Über die 1.40 C. de pign. 8, 44, weldye man öfters irriger Weiſe 
für die entgegengefeßte Anficht anführt vgl. Bradenhöft Erörter. ©. 443 
Note 46, Schmid Handb. II 8.95 Note 5). A. A. mit Unrecht Linde Lehrb. 
5.152 Note 8 Abh. ©. 88 fg., Lang Ginrede des nichterfüllten Contrakts 
©.49.53, Beidtel Berichtl. Berfahr. 5.39 Nr. 8, Helmolt Beitrag ©. 67. 
741f9., Ofterloh II S.45. (Diefe unrichtige Auftcht tritt öfters auch in Ges 
Ralt der Behauptung auf, daß die Angabe der gefchehenen Rechtsverletzung ſtets 
und unbebingt zum Klagegrund gehört, und beruht in ihrem legten Grund auf 
ber unrichtigen Meinung, daß die Rechtsverlebung eine unerläßliche Voraus⸗ 
feßung der Nativität der Klage fei.) 

37%) Denn gleich ven Thatfachen, welche zur Fundirung des Hauptanfpruchs 
gehören, müflen auch die zur Begründung der Nebenanfprüche erforderlichen 
Umftände angeführt und erforberlichenfalls bewiefen werden; vgl. Gené ler im 
civil. Ach. Bo IS. 880. 

88) Dieß ift insbefondere der Fall, wenn fi der Anſpruch auf Die Mora bes 
Beklagten ſtützt und diefe erſt durch perfünliche Ginmahnung (f. g. interpellatio 
hominis) entfleht ($.4834 a. b. G. B.), da die erfolglofe Mahnung hier nicht 
bloß Beranlaffung, fondern Grund ber Klage ift. 
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miren lafien, welches die intenbirte Folge an fich knuͤpft?). Der In⸗ 
begriff der Umftände, welche das Klagerecht in diefer Beziehung als 
begründet ericheinen laflen, macht die rein rechtliche Seite des pro⸗ 
zeffualifchen Klagegrundes, den ſ. g. rehtlihen Klagegrund 
(dad rechtliche Klagfundament) aus‘. Der Kläger, der feinen An« 


89) Da ein fubjektives Recht nur dann in concreto vorhanden iſt, wenn das 
objektive Recht ein folches überhaupt anerkennt und wenn fich die Thatfachen 
verwirflicht haben, an welche das Geſetz die Wirkung ber Entftehung biefes 
Rechts knüpft, fo folgt daraus von ſelbſt, daß ein Klageanſpruch in rechtlicher 
Beziehung nicht fundixt ift, wenn eine diefer beiden Borausfepungen fehlt. (O5 
ber Richter eine Klage, welcher es unzweifelhaft an dem rechtlichen Bundament 
fehlt, von Amtswegen und zwar fofort [a limine judicii] und unbedingt abweis 
fen dürfe, ift im Progeßrecht zu löfen und zwar wie nach gemeinem Prozeßrecht 
logl. W. H. Pucht a Das Prozepleitungsamt des deutſchen Civilrichters 1836 
S.80 fg., Mittermaier „Über Recht und Pflicht des Richters angeſtellte 
Klagen ohne Bernehmung des Beklagten bedingt oder unbedingt abzumweifen“ im 
eivil. Arch. Bo V Nr. XIV insbef. ©. 876, Bayer Bortr. $. 473 Hit. A., 
Wetzell Syſtem II 5.45) fo nach öfterr. Recht bejahend, vgl. Nippel Erläus 
ter. zur A. G.O. IS.17, Füger Gerichtl. Verfahr. 15.10; a. A. Fiſcher 
Sandb. der dilat. Einwend. §. 449.) 

40) Man pflegt den rechtlichen Klagegrund auch fundamentum agendi re- 
motum zu nennen (vgl. Ofterloh 15.427 11 8. 488), imUnterfchieb vom hiſto⸗ 
rifchen Klagegrund als dem f. g. fundamentum agendi proximum (Note 46) : 
allein diefe Unterfcheidung eines näheren und entfernteren Klagegrundes, über 
deren Bebeutung und Bezeichnung überdieß die größte Meinungeverſchiedenhe it 
herifcht, ift ſchon deßhalb gänzlich aufzugeben (vgl. Bayer Vortr. 5.164 Nr. IV, 
Wächter Handb. II 9.66 Note 7), weil es einen doppelten Klagegrund gar 
nicht gibt. Es gibt nur Einen Klagegrund, der fich aber nach zwei Seiten. ber 
trachten und barftellen läßt: diefer Klagegrund iſt der Inbegriff der juri ſti⸗ 
fhen Thatſachen, welde das Klagerecht hervorgebracht haben, und welche 
füch theils nach der Seite ihrer faktiſchen Verwirklichung (Hiftorifcher Klages 
grund, faktifche Seite der Klagebegründung) , theils nach der Seite ihrer juris 
ſt iſchen Bedeutung und Wirkung (rechtlicher Klagegrund , rechtliche Seite der 
Klagebegrünbung) auffaflen und darftellen laſſen. Da man häufig fagt, daß das 
fubjeftive Recht mittelbar aus dem Geſetz, unmittelbar aus den Thatfachen ents 
fpringe (vgl. oben ©. 4), fo ſpricht man auch beim Klagerecht, welches ja nichts 
anderes als das Recht felbft als Flagbares iſt, vom Geſetz ala dem mittelbaren 
Entftehungsgrund besfelben und nennt es infofern den Rechtsgrund der 
Klage (fandam&ntum in jure positum) : in diefem Sinn findet fich der Auss 
drud „Rechtsgrund“ 3. B. im $.40 prov. C. B. O. (mo er aber als Pleonas⸗ 
mus erfcheini: „Berufung auf Gefege und Rechtsgründe) und im 8.294 da⸗ 
ſelbſt. Allein auch diefe (allgemein übliche) Bezeichnung läßt fich nicht empfehs 
len, da biefer Ausprud leicht den Irrthum erzeugt, daß der Klagegrund ein 
doppelter fei, während ſich doch nur zwei Elemente in der Einen und untheilbaren 
Klagebegründung unterfcheiden laſſen und nur beine Momente vereint den Klage⸗ 
grund ausmachen (vgl. auh För ſter Klage und Einreve ©. 25.26), da er ferner 
häufig in einer andern Bedeutung, nemlich zur Bezeichnung des ber Klage zu 
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ſpruch in diefer Richtung begründen will 41, bat Die objeltive Rechto⸗ 
vorſchrift anzuführen, and weldyer er feinen Anfpruch ableitet, umd 
nachzuweifen 2, daß die angeführten Klageihatfachen ſich unter diefe 
Borfchrift fubfumiren laſſen, daß ſich alfo aus diefen Praͤmiſſen der 
Schluß ergibt‘, welcher in Geſtalt einer conczeten Anferverung den 
Inhalt des Klageanſpruchs bildet. 

IM. Der Kläger hat es nicht noͤthig, die lage in irgend einer 
Weiſe technifch zu bezeichnen: insbeſondere braucht er nicht den Kunſt⸗ 
namen anzuführen, welchen die Klage etwa führt. Es genügt, 
wenn der Kläger die Thatfachen, auf welche ſich fein Anſpruch ſtützt, 
anführt, und diefen Anſpruch ſelbſt im SBetit beftimmt und Klar 


Grunde liegenden Rechts, alfo der materiellen ohusa actionis, bes fubjektiven 
Klagerechts (vgl. 5.49 A. G. O.) gebraucht wird (fo 3. B. in den 68. 44.48. 497 
prov. 6.B.D.; im eigenthämlicher Weife unterfcheivet das Regiſter zu dieſer 
G. O. vie Ausprüde „Mechtsgründe” und „Recdhtögrund”), und da man doch auch 
bei dem ruhenden Recht (3. B. dem Eigentkumsrecht) nicht das Geſetz den Rechte: 
grund, die Thatfachen (3. B. die Erfitzung) den faktifchen Grund bes Rechts, 
fondern beides vereint den Rechtsgrund (Titel vgl. 6.348 a. b. G. B.) nennt 
(oben $. 78 Rote 44). 

44) Denn in der Regel ift der Kläger hiezu nicht verpflichtet, da der Richter 
fich felbft auf ven rechtlichen Standpunkt zu ftellen und bie Geſetze von Amis: 
wegen zu berüdfichtigen hat (vgl. 5.12 A. G. O. 55.10.2094 C. B. O. Hofbes 
kret 45. Jann. 4787 lit. ii, Weffely I Nr. 1606 vgl. 8.96 J. N. A. und 1. um. 
C. ut quae desunt 3, 44 Non dubitandum ost, judicem, si quid a litigato- 
ribus vel ab his, qui negotiis assistunt, minus fuerit dictam, id sappiere 
et proferre, quod sciat legibus et juri publico convenire. 1.43 C. de sentent. 
7,45 vgl. au Helmolt Berhältuiß der Erceptionen zur Beweislaft 5.22). 
Die Ausnahmsfälle, in welchen die Partei genöthigt iſt, das Geſetz, worauf fie 
ihren Antrag ſtützt, ansbrüdlich anzuführen, gehören in das Prozeßrecht, vgl. 
Bayer Bortr. 5.4168, Beid tel Gerichtl. Verf. $.50. 

48) Diefe Ausführung bes Klägers im Klagevortrag, welche insbefondere 
dann Rattfindet, wenn es fih um Auslegung oder analoge Anwendung des Gefeges 
handelt, auf welches ſich die Klage fügt, neunt man rechtliche Deduction. 

48) Diefe Schlußfolgerung, welche bie aus ben faktiſchen und rechtlichen 
Praͤmiffen abgeleitete Behauptung des in ber Klage erhobenen, im Petit for 
mulirten Anfpruche enthält, wird hin und wieber in den Rlagevortrag ausbrüds 
lich gezogen (ſ. g. Eonclufion) vgl. 5.3 J. R. A. Sintekis Exzläuter. I 
S. 278 fg., Schmidt Die gemifchten Cinreden ©. 37. 88. 

44) cf. 1.1 1.2 C. de form. subl. (%, 68) ımb das berüchtigte cap. 6 X de 
jud. (3, 4) Provideatis attentius, ne ita subtiliter, sicut a multis fleri solet, 
cujus modi actio intentetur, inquiratis, sed simpliciter et pure factum 
ipsum et rei veritatem secundum formam canonum et set. patrum insti- 
tuta investigare curetis. ; vgl. Saviguy VS. 447 fg., Wächter Handb. U 
— 446. 447, @eneler im civil. Arch. 1 S. 368 Note**, O ſterloh Lehrb. U 

.483. 
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8.89.08, O. 8.4 Rr,56.40 wor. C. P. OD.) formulirt®, Im⸗ 
merhin aber ift e8 bei der materiellen Verſchiedenheit der Klagen, 
welche nicht etwa mit der Verpflichtung, Dad genus actionis zu de 
nennen, hinweggefallen ift 45, von großer Wichtigkeit, daß ſich Ald- 
ger und Richter darüber Har werden, um weldye individuelle Klage 
ed fih im concreten Fall handle, da ja die Klage nichts anderes 


45) Xhatfachen und Betit machen (vollends) im bentigen Recht die fee 
Grundlage des Prozeſſes und des Urtheils aus (vgl. Kierulff Theorie I 
©.256 fg.) : es fommt alfo nur darauf an, ob das in der Klage geltend gemachte 
Recht ſich als begründet (dafeiend) erweift (an actio apta rei et proposito ne- 
gotio competens sit cf. 1.2 C. cit. 2,58), niht ob oder wie es vom Kläger 
benannt ift (vgl. auch oben 5.89 Note 34). Hätte der Kläger die Klage unrich- 
tig benannt, fo hat der Richter, wenn bas Betit durch die Klagthatfachen gerecht- 
fertigt erfcheint, diefen Behler zu verbeſſern, fo daß die falfche Benensung ebenfo 
unfchäblich iſt, mie bie Unterlaffung ber Benennung (vgl. Weber Beiträge zur 
Lehre von Klagen und Cinreden 4802 Stud 11 &.6); find mehrere Klagen an⸗ 
wendbar und bat der Kläger eine paflende gewählt und benannt, fo muß fich ber 
Richter an diefe Wahl Halten (Bensleri.c. Schmid Hanbb. II 5. 95 Note 44): 
hat der Kläger die angeflellte Klage nieht benannt, jo hat der Richter jene Klage 
als erhoben anzunehmen, welche dem im Petit ausgeſprochenen Zweck des Klä⸗ 
gers am meiften enifpricht:: das Petit felbft darf der Richter natürlich nicht än- 
dern (vgl. Goͤnner Handb. 1 Abh. 108.44, SavignyV 5.224 Note oi; unter 
diefer Befchränkung hat der Richter überhaupt das Mehrbeutige oder Zweifelhafte 
in der Klage ebenfo zu Ounften des Klägers wie in der Binrede zu Gunften des 
Beklagten auszulegen 1.472 $.4 D. deR. J. 1.48 D. de reb. dub. (34, 5). 

46) Wie man dieß in älterer und nenerer Zeit öfters mit Unrecht behauptet 
bat. (So 3.3. neuerlich Löher Syftem des preuß. Landr. S.269 fg., der nur 
Eine Klage für das moderne Recht ftatuirt, die Cigenthumeklage, und denn auch 
die perfönliche Klage fo nennt; vgl. gegen foldhe verkehrte Behauptungen ſchon 
Böle S. 185 fg., der treffend bemerkt, daß „zwar der Unterſchied der nomina 
‚und formulae actionum, nicht aber die Individualität befeitigt werden koͤnne, 
"welche der Prozeß durch das der befonderen Klage zu Grunde gelegte Rechtsver⸗ 

hältniß erlange.... da wir im menfchlichen Leben wohl einzelne Prozeſſe, aber 
nicht Einen Prozeß kennen“; ferner Savigny 5.224 Note u und jetzt auch 
Zörfter Klage und Einreve S. 18 Note 18.) Go verfchieden die Rechte und 
NRechtsverhältniffe find, fo verfchieden find die Klagen, da fie nichts anderes als 
die Rechte ſelbſt find: fo wenig im heutigen Recht alle Rechte in dem Einen un⸗ 
terfchieds- und farblofen Begriff „Eigenihum” aufgehen, fo wenig hat die mate⸗ 
tielle Berfchiedenheit der Klagen aufgehört. " 

47) So z. B. fommt es bei einer Klage auf Schabenerfaß wefentlich darauf 
an, ob die Rlage ex contractu (Gontraftsflage) oder ex delicto (Bntfhädigunges 
klage 8.4489 0.6. G. B.) angeftellt wird, bei einer Klage auf Reftitution einer 
Sache, ob fich der Anfpruch auf einen Vertrag (z. B. Depofitumsflage $$. 964. 
962 a. b. G. B.) oder auf ein dingliches Recht z. B. Eigenthumsklage $. 366 fg. 
a. b. G. B.) ſtũtzt. Der Kläger hat ſich daher bei der Abfaſſung der Klage um 
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iſt als das Recht ſelbſt in Geſtalt der Actio, ein Verkennen des 
Klagerechts daher ein Irrthum nicht in der Form, fondern in der 
Sache, nicht in der Geltendmachung des Rechts, fondern in dem 
geltendgemachten Recht felbft if *. 


Anmertung. Hält man an dem leitenden Grundſat fe, daß nur jene 
Thatſachen zum hiſtoriſchen Klagegrund gehören, welche bie ſpeziſtſchen Faktoren 
ber Cutſtehung bes behaupteten Klagerechts find, fo ergibt fi ohne Schwierige 
feit die Löfung mancher in diefer Beziehung vielbefprocdhenen Bragen. Für das 
öfterreichifche Recht find es, da die Beflimmungen ber lex Anastasiana vgl. 
Arndts Pandelt. 5.259) nicht mehr gelten, insbefondere zwei Fälle, in Ans 
fehung derer es zweifelhaft ift, ob ein gewifler Umfland zum Klagfundament 
ober zur Bertheibigung bes Beklagten gehöre, ob alfo die bezügliche Außerung 
bes Beflagten als negative Litisconteflation oder als Cinwendung (Einrede) zu 
betrachten fei. . 

4) Sat bei jenen zweifeitigen Gonfenfualverträgen, bei welchen Leiftung und 
Begenleiftung Zug um Zug zu gefchehen hat (vgl. Pfordten Abhandl. ans dem 
Bandektenrecht 1840 ©. 848 fg.), der Kläger zur Begründung feiner Klage anzu⸗ 
führen, daß er feinerfeits erfüllt refp. die Erfüllung angeboten babe, oder iſt es 
Sache des Bellagien, fidy gegen die (unbedingte) Berurtheilung (vgl. $. 425 
Noten 47.19.20) dadurch zu ſchützen, daß er fich auf die Rückſtändigkeit ber con⸗ 
traftmäßigen Leiftung bes Klägers beruft ? Mit andern Worten: ift die f.g. ex- 
ceptio non adimpleti contractus al& eine negative Litisconteftation ober als eine 
_ wahre excoptio gu betrachten? Diefe Frage, welche eine „umfangreiche, wenig 
fruchtbare“ Literatur hervorgerufen hat, löſt fidy Durch die Erwägung, daß zur 
Perfektion eines Eonfenfualvertrags nichts anderes als die Übereinfiimmung ber 
Willen gehört, daß alfo fofort nach gefchehenem Bertragsabjchluß jeder Con⸗ 


das paſſendſte genus actionis (cf. I. un. D. de cond. ex lege 48, 2 „Klage: 
recht” 5.49 A. G. D.) umgufehen, cl. 1.24 D. de R.V. (6,4) $.5 I. quod cum 
eo (8,7) Gaj. IV 5.743 vgl. Weber Beiträge Stüd II Nr. 10 „Über die zweds 
mäßige Beflimmung der in vorfommenden Fällen anzuftellenden oder bereits ans 
geſtellten Klage“ (S.1—414), Bayer Bortr. S. 829. 5305 vgl. auch oben 
6.447 Rote 84. 

48) In diefer Beziehung empflehlt ſich die Ausbildung einer feften Terminos 
logie ber Klagen, da die Bezeichnung ber Klage bie Bezeichnung des Rechtes ifl, 
welches mit der Klage geltend gemacht wird (vgl. Weber a. q. O. ©.2. 8), 
und, wie Savigny 1 &.149 treffend bemerkt, „die Nomenclalur der Klagen 
für das Syitem des praftifchen Rechts ungefähr das ift, was für die Sprache 
die Brammatif” (vgl. auch Koch Preuß. Brivatr. 18.487, Förſter a.a. O. 
S. V. VIund $.9): durch bie Bezeichnung der Klage mit ihrem technifchen Ras 
men fteht, wie bei den benannten Gontraften, Wefen, Borausfeßung und Zweck 
berfelben fofort vor dem geiftigen Auge. Auch das bürgerl. Geſetzb. bezeichnet 
die Klagen mit ihren Namen (val. 3. B. 55.366. 372. 523. 823. 4489. 4490. 
4892), und auch fonft fehlt es in der Theorie und Praris nicht an technifchen 
Namen (3.8. Erfeindirungsflage, Liquidirungsflage, Oppofitionsflage, Hypo⸗ 
thekarklage, Befisftörungsklage, Wechfelflage u. f. f. 
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trahent zur Leiſtung berechtigt und verpflichtet it. Die Klage jedes Contrahenten 
ift fomit durch Die bloße Berfektion des Bertrags volllommen funbirt, ohne daß bie 
vorgängige Erfüllung refp. Anerlennung ber Leiftung von Seiten bes Klägers dazu 
erforderlich wäre, da im Moment des Bertragsabfchluffes Die Forderung fogleich bes 
gründet und fällig, alfo der Hagbare Anfpruch in concreto vorhanden ift (cf. $.4 I 
de consens. oblig. 3, 323. Ideo autem istis modis obligatio dicitur consensu 
contrahi, quia— nec dari quidquam necesse est, ut substantiam capiat obli- 
gatio, sedsufflciteos, quinegotiagerunt, consentire. 1.4 $. 3 D. derer. per- 
mut. 49,4 58.4045.4053 a. b. G. B.). Aus Rüdkfichten ver Aquitas jedoch, wonach 
nur Zug um Zug zu leiften if, iſt der Beklagte berechtigt, feine eigene Leiſtung fo 
lange zurüdzubalten (1.48 $.8 D. deA. E. V. 49,4), bis der Kläger feinerfeite 
geleitet hat, da es unbilligwäre, den einen Theil zur Leitung zunöthigen, während 
ber andere Theil mit feiner Leiftung noch im Rückſtand ifl. Dieſes Recht geltend 
zu machen, iſt Sache des Beklagten, der hiemit dem an fich vollkommen begründes 
ten Anſpruch des. Klägers ein eigenes, die Realifirung biefes Anfpruchs hemmendes 
Recht entgegenftellt: die heutigen Tages f. g. exceptio non adimpleti con- 
tractus if alfo nicht Leugnen des Klagegrundes, fondern technifche Cinrede (ex- 
ceptio doli) cf. Gaj.IV 5.496 1.35 D. de A.E.V. (49, 4) 1.5 $.4 D. de dol. 
mal. except. (44,4) 1.5 C. de evict. (8, 45). Diefe Anficht, wonach die Bes 
hauptung der gefchehenen Erfüllung refp. der gefchehenen Anerbietung der Leis 
Rung des Klägers nicht zur Begründung ber Klage gehört, ift h. 3. T., insbe⸗ 
fondere feit den tüchtigen Ausführungen von Geerwart im civil. Ar. Bo VII 
S. 328 fg. Bo. XIV ©.206 fg. Bdo XVIII S. 387 fg., die herrſchende (vgl. bie 
bei Vangerow Pandekt. III $. 607 angef. Schriftſteller, wozu auch Kierulff 
Theorie 1 S. 294 Note* und Pfordten S. 323 zu ſtellen find und jetzt noch 
Wetzell Syſtem I ©. 404, Zaun im Ach. f. prakt. Rechtswiſſ. Bd IV 
S. 420 fg. kommen), obgleich es auch heutigen Tags nicht an Schrift ſtellern fehlt, 
welche die entgegengeſetzte Anficht vertheidigen (vgl. bie bei Bangerow IE 
©. 304.805 Angeführten, wozu noch Knappe ©&.4104, Helmolt Beitrag 58.48. 
416, Dfterloh Lehrb. II 5.488 Note6 5.494 Note 4 und Wirth Über das lei- 
tende Prinzip der Beweislaſt ©. 85. 36 zu ftellen find), wonach die Klage ale 
bedingt erfcheint durch bie eigene Borleiftung des Klägers, fo daß bie Klagen aus 
folchen Eonfenfualverträgen im runde wie Klagen aus Realcontrakten behandelt 
würden. — Diefe Auffaflung und Behandlung der f. g. exceptio non adimpletı 
contractus als einer technischen Ginrebe gilt auch für das öfterreichifche Recht. 
Die öfterreichifchen Schrififteller, welche fich überhaupt auf die Frage einlaflen, 
behaupten zwar ziemlich einkimmig das Gegentheil, indem fie lehren, baß die 
Behauptung der geichehenen Erfüllung oder Doch die (reelle) Bereiterflärung zur 
Erfüllung zum Klagfundament gehöre, fo daß das Leugnen der behaupteten Er⸗ 
füllung durch den Beflagten nur eine negative Lilisconteflation wäre, in Folge 
deren der Kläger jene Behauptung als zum Klagegrund gehörig beweifen müßte 
(jo Pratobevera Material. 1 S. 82, Haimer! Beitfchr. f. öfterr. Rechts⸗ 
gelehrf. 4839 15.24.25, Nippel Srläuter. zum bürgerl. Geſetzb. VII ©. 461. 
163, Ellinger Handb. ad 8.4058, Kitka Beweislehre im öfterr. Civilproz. 
S. 73 fg., Beidtel Gerichtl. Verf. 5.39 Notes, Schufter Civilproz. ©. 73; 
vgl. jedoch dagegen Fiſcher Handb. ver dilat. Einwend. 5.405). Für biefe 
20* 
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Unficht beruft man ſich auf die Beftimmung des $. 1058 a. b. G. B., wonach „wer 
auf die Übergabe dringen will, ſeine Verbindlichkeit erfüllt haben ober fie zu erfüllen 
bereit fein muß“. Allein dieſer Baragrapk enthält wur die rein materiellrechtliche 
Bellimmung, daß beim Taufchsund Kaufverirag ($. 1062 a. b. G. B.) Leitung uns 
Begenleiftung Zug um Ing zu gefchehen habe, und daß kein Theil, dafern dieß wicht 
verabredet wurbe, eine Vorleiſtung beanipruchen könne, ohne ſich barüber auezu: 
fprechen, eb die Behauptung der geichehenen Erfüllung zum Rlagegrund gehöre 
und ob der Beweis der behanpteten Grfüllung als Klage: oder Meplifbeweis an: 
zufehen fei. Bielmehr geht aus 8.1062 a. b. G. 9. hervor, daß jeder Contrahent 
ſofort nach Abſchluß des Vertrags pie Gegenleiſtung zu fordern befugt if, und daß 
der andere Theil die von ihm geferberte Leiftung deßhalb „zu verweigern berechtigt“ 
iR, weil ner Fordernde nicht feinerfeite bereits geleiftet hat, reſp. feine Leiſtung nicht 
angeboten hat (cf.1.57 pr. D. de aedil. ediot. 24, 4— nametisiex emlo dominus 
agat, nisipretium lolum solverit, nihil consequitur). Will man aber ſelbſt das 
„Dringen“ im $.1088a.5.©. B. von dem gerichtlichen Anpringen verfichen, fo if 
diefer Baragraph wohl in gleicher Weiſe aufzufaflen, wiediel.48 5.8 D. cit. {49, 4) 
— Offerri pretium ab emtore debet, quum ex emto agilur, et ideoetsi pretii 
partem offorat, nondum est ex emto actie— sc. cum eflectu (vgl. Heerwart 
im civil. Ach. VII S.244 fg. XIV ©. 234. 235, SavignyV 5.240 Note c, 
Bangerowill S. 305): der Kläger kann nur dann mit Erfolg auf bie Über: 
gabedringen, wenn er ſelbſt ſchon erfüllt hat oder doch zur Erfüllung bereit if. So 
wenig nun die Behauptung der gefchehenen Erfüllung zum Klagegrunb gehört, fo 
wenig ift es nothwendig, daß ſich der Kläger fehon in der Klage felbfl zur eigenen 
Leiſtung bereit erfläre, da bie eigene Leiſtung weder Bedingung der Klage noch Be 
dingung der Berurtheilung, fondern lediglich Bedingung der Bollziehung der Ber: 
urtgeilung, alfo der Exekution iſt (vgl. unten 5.125 Note 19 ud Zaun a.a.D. 
©. 4231 fg.). — Die Löfung ber befprocgenen Frage hat nicht bloß ein theoretifchee 
Interefle, fondern auch eine wichtige praftifche Bedeutung, und zwar fowohl in 
civilrechtlicher als in progeffualifcher Hinficht (vgl. Vangerow $.607 Anm. 
Mr. ih: in jener Beziehung für den Beginn der Klagenverjährung (vgl. Sa: 
vigny VS. 280 und oben $. 120 Note 7), in diefer ins beſendere für die Verur⸗ 
theilung des Beklagten in contumaciam' (Noten 9. 48) und für ben Grefativ: 
prozeß; dageyen iR die Regulirung der Beweislaft unabhängig von der Verſchie⸗ 
benheit der Anfichten uber das Wefen der exceptio non adimpleti contractus, 
da man darüber einig iſt, daß der Kläger, der in ber Klage oder in der Replif vie 
feinerfeitö gefchehene Erfüllung des Vertrags behauptet, viefe Behauptung be 
weifen mufle (vgl. Vangerow Rr. I. 11)5 vgl. darüber $. 499 Note 32. 

3) Gehoͤrt vie Behauptung, daß der Gläubiger den Hauptfchulnner gerichtlich, 
oder außergerichtlich vergeblich eingemahnt babe (5.1355 a. b. G. B.) refp. daß 
dieſe vorläufige Binmahnung im vorliegenden Ball nicht flattzufinden brauche 
($5.1856.1857 a. b. G. B.), zum Fundament ver Klage gegen den Bürgen, oder 
it es ein in Geſtalt einer technifchen Erceptio geltend zu machendes Benefi⸗ 
eium des Bürgen, daß der Glaͤubiger vorerſt den Hauptſchuldner einmahne refp. 
ausflage? Fur Das gemeine Recht ift nicht daran zu zweifeln, daß das ſ. g. bene- 
ficium excussionis s. ordinis eine wahre oxceptio begründe (vgl. 2. Pfeiffer 
Die progefiualifche Ratur der Einrede der Borausflage 1846 67 SS. und jet 
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beſonders Sirtanmen Die Bürgfchaft nach gem. Civilrecht S. 293 fg. 424 fg., 
vgl. auch Mrndts Pandeft. 5.855). Nach öfterreichifchem Recht aber verhält 
ſich die Sache wohl anders, da das bürgerl. Geſetzb. (85. 4346. 4847 vgl. 8 eil⸗ 
lerIV ©. 21 fg.), im Einklang mit dem veutfchen Recht (vgl. Platner Die 
Bürgfchaft 1887 8.9. 40) und (zum Theil, nach dem Borbilb bes preuß. Landr. 
(A.L.R. 144 8.200 fg. 283 fg. vgl. Koch Preuß. Private, IE5.745, Gir⸗ 
tanner ©. 437 Note 4 S. 860), die Haftung bes Bürgen als eine fubfiviare, 
eventuelle (bedingte) anfieht, fo daß der Bürge nur secundo loco (ale Nach⸗ 
ſchuldner“ 5,4347 0.6.8.3.) haftet und daher (In der Regel) erfi dann anges 
gaagen werben Janı, wenn der primo loco haftende Hanptichaluner trotz ber 
geſchehenen Einmahnung nicht gezahlt hat. Es iſt alfo der Anfpruch gegen ben 
Bürgen bedingt durch die vorangegangene Einmahnung des Hauptfchuldners 
(9.1955 a. b. G. B.), nnd der Kläger hat vaher ven Eintritt diefer Bedingung 
tefp. den Eintritt gewifler der Erfüllung diefer Bedingung gleichftehender Um⸗ 
ftände ($.1356 a. b. G. B.) als zum Klagegrund gehörig (vgl. Sirtanner 
S. 426. 427, Platner ©.89. 90, Nippel VII 4 ©.272) zu behaupten und 
zu beweifen; daß der eingemahnte Hauptfchuldner nicht gezahlt habe, daß bie 
Einmahnung alſo eine esfolglofe, vergeblihe war (8.1855 a. b. G. B.), braudt 
der Gläubiger jedoch nicht zu beweifen, da er nur darzuthun hat, daß fich jener 
in Berzug befinde (vgl. auch Platner S.90fg. S. 140. 444 und unten 6. 439 
Note 33%). Der auch nach öferreichifchem Recht (vgl. Zeiller IV ©.8. 24) 
zuläffige Verzicht auf bie vorhergehende Einmahnung des Hauptfchulbners vers 
wandelt die fubfiviäre Haftımg des Bürgen in eine unbebingte Verpflichtung. 
(Stubenraud III S.578 ſtellt zugleich die beiden Behauptungen auf, daß 
nach Öfterreichifchem Recht die Verpflichtung des Bürgen eine ſubſidiäre fei und 
daß dem Bürgen ein beneficium excussionis [?] zuftehe: als ob fidy biefe beis 
den Pofitionen friedlich mit einander vertrügen! Auch Fifcher Handb. der dilat. 
Cinwend. 5.4100 fpricht dem Bürgen bie Einrede der Orbnung zu: was biefer 
Schriftſteller aber Alles unter „Bimwendung der Drbnung“ begreift, ergibt Ach 
beifpielsweife baraus, daß er auch dem Gebenten, der vom Geffionar vor Bes 
langung des Ceſſus, alfo bevor eine Megreßforberung exiſtirt, auf Regreß gelingt 
wird, die „@inwenbung der Ordnung“ zugefteht !) 


1. Die Bertbeidigung ded Beklagten. 
41. Das Bertheidigungsmaterial im Allgemeinen‘. 


8.125. Die Klage ift die einfeitige Behauptung eines Rechts⸗ 
anfpruchs, ein ſelbſtaͤndiger Angriff auf den Beklagten: ihr tritt die 
TIhätigfeit des Beklagten entgegen, der diefen Angriff abzuwehren 


4) Bol. Goloſchmidt Über Litisconteflation und Binreden 1842, Spens 
gel Zur Lchre über Litisconteflation und Einreden 4887, Bethmann⸗Holl⸗ 
weg Berfuche über einzelne Theile der Theorie bes Civilprozeſſes 1837 ©. 869 fg., 
J. A. M. Al brecht Die Exceptionen des gemeinen deutſchen Civilprozeſſes ges 
ſchichtlich entwickeit 4835, Knappe Verſuch einer Entwicklung des Begriffs der 
Exceptionen mit Rückſicht auf die Beweislaſt 1835, G. E. © Gar idt Die 
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fucht?. Die Bertheibigung des Bellagten gegen das klagweiſe gel- 
tend gemachte Recht kann eine dreifache fein ®. 

I. Die Bertheidigung fann in der reinen (einfahen) Nega— 
tion des Hägerifchen Rechtsanfpruchs beftehen (Klagableug- 
nung, inficiatio). Der Beklagte fann 4) den hiſtoriſchen (fal- 
tifchen) Klagegrund leugnen, indem er die Thatfachen in Abrede 


gemifchten Binzeben 4889,6.4—75, Kierulff Theorie 1 S.209 fg. Sa⸗ 
yigny Syſtem V 56.225.228, BPuchta Inflit.18.29 115.170 Pandekt. 8.93, 
Wächter Handb. II 6.69, Helmolt Beitrag zur Lehre des Unterfchiebe zwi⸗ 
fchen Klagableugnung und Einzeden 1849, Derfelbe Berhältniß der Crcep⸗ 
tionen zur Beweislaft 1852) 55.45—47..26 (und dazu Bekker in der Heibelb. 
frit. Zeitſchr. II S.83 fg.5 im der lepteren Schrift hat Helmolt feine im ber 
erfteren aufgeftellten Anfichten nicht nur durchgehende geändert, fondern gänz- 
lich ignorirt) MWirth Über das leitende Prinzip der Beweislaft und Einreden 
im Civilprozeß 1853, Reinhold „Beiträge zur Lehre von ben Einreden und 
zur Lehre von ber Beweislaft“, in der Gieß. Zeitſchr. N. F. Bo XII Nr. I und 
VI18.25fg.3 vgl. auch Heimbach Art. Einrede im R. L. Bd III ©. 673 fg. 
und Förfter Klage und Binrede Gap. V S. 128 fg. — Haimer! Über Litis- 
eonteftation'und Cinwendung nach den öfter. Geſetzen über das civilgerichtliche 
DBerfahren“d in iper Zeitfchr. jfür öfter. Rechtsgelehrſ. 1839 By I S.1—38, 
Zlobigfy Verſuch einer Theorie ber Cinwendungen im Civilprozeß nach ben Be⸗ 
flimmungen ber öfter. Geſetzgebung“ in der Zeitfchr. für öfterr. Rechtsgelehrſ. 
4840 18.359f9. _ 

2) Den mündlichen oder fehriftlichen Vortrag, in dem diefe Vertheibigung 
des Beklagten gefchieht, alfo dis Erwiderung des Beklagten auf bie Klage in ihrer 
Totalität, das gefammte erfte Borbringen des Beklagten zu feiner Bertbeidigung 
gegen den Klagangriff, nennt man bei uns @inrede (98. 2. 5 fg. A. G. O. 65. 10. 
43 prov. C. P. O.), wohl auch Gegenrede, fonft Cinredeſchrift, Ercep- 
tionsfchrift Mogl. über dieſen Ausdruck Viſitat. Abſch. 4713 8.54, J. R. A. 
8.495 SavignyV ©.494.495, Heffter Syſtem des röm. und deutſch. gem. 
Civilprozeßrechts 3. Aufl. 1843 8.348, Schmid Handb. des gem. deutſch. Civil⸗ 
proz. 118.97), Antwort, Klagebeantwortung im weiteren Sinn (vgl. 
55.68. 70 A. G. O. g. 600 fg. C. P. O.; in der italien. G. O. 55.2. 5 fg. wird 
die Einrede in dieſem Sinn immer risposta genannt), denn im engeren Siun 
bedeutet Antwort (Beantwortung) die Hußerung des Bellagten über bie 
Klagthatfachen 85.5.6 9.G.D. (tefp. des Klägers über die Einredethatfachen 
5. 10 A. G. O.), alfo die Refponfionen (vgl. Wesel Syflem des ordentl. 
Eivilproz. 18.49); vgl. Note 45. Die Darftellung der formellen (prozeffua- 
liſchen) Erforderniſſe Diefes Vortrags gehört in das Prozeßrecht. 

8) Es handelt fich hier nur um die Bertheidigung gegen ben materiellen Klag⸗ 
anfpruch, alfo um Vertheidigungsgründe, welche das geltend gemachte Recht felbft 
(Die f. g. merita causae) betreffen; von den Vertheidigungsgründen, welche ber 
Form des Angriffs entnommen oder überhaupt aus den Borfchriften des Prozeß: 
rechts abgeleitet werben, alfo bloß den Prozeß als folchen (die Form des Berfahs 
tens) betreffen (f. g. Prozeßeinwendungen 3. B. die @inwendung bes nicht gehörigen 
Berichtsftandes vgl. Albrecht S. 206fg. Knappe $.48, Haimerl S.26. 
27, Reinhold S. 202. 208), iſt ausfchließlich im Prozeßrecht zu handeln. 
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ſtellt (widerfpricht), welche der Kläger zur thatfächlichen Begründung 
feiner Klage angeführt hat: Berneinung?? des hiſtoriſchen 
Klagegrundes. Diefe Vertheivigungsart wird negative Ein: 
laffung (negative LKitisconteftation vgl. unten 8.127 Rr. I 3), 
Widerfpruch* genannt. Die Verneinung Tann in doppelter 
Weife geichehen5: der Beklagte kann entweder die Klagthatfachen 
ſchlechthin leugnen (einfacher, contradictorifcher Widerfpruch, simplex 
negatio), oder feinerfeitd Thatfachen anführen, welche mit den Klag⸗ 
thatfachen unvereinbar find, fo daß er hierdurch mittelbar die Wahr⸗ 
heit der hiftorifchen Klagbehauptungen in Abrede ſtellt (qualificizter, 
conträrer Widerfpruch, negatio per positionem alterius) 6, Der Be- 
klagte fann 2) die rechtliche Begründung der Klage leugnen, 
indem er behauptet, daß der geltend gemachte Anſpruch überhaupt 


8% DerAusprud „Berneinung” findet fih im $.5A.G.D.1.236.P.0D. 

4) Diefer Ausprud wird in der öfterr. Rechtsfprache als technifcher ge= 
braucht auf Brundlage von den $$. 44.104 A. G. O. 8.104 C. P. O. vgl. Hair 
merl ©.5fg.5 er wird aber auch von gemeinzechtlichen Schriftflellern gebraucht, 
vgl. z. B. Knappe 55.40.49. Im weiteren Sinn bebeutet „Widerfpruch” con- 
tradictio jeden Einwurf, jede Oppofltion des Beflagten (cf. 1.8 $.148 D. de 
inoff. testam. 5, 2), insbefondere die Oppofttion gegen den Klaganſpruch, die 
Einlaffung auf die Klage überhaupt 1. un. C. de L. C. (3, 9) 1.44 8.4 C. de 
jud. (8, 4) vgl. unten 5.427 Nr. 13. 

5) Die Frage, wie die Beantwortung der Klage zu gefchehen habe (fpeziell« 
Eategorifch u. f. f. vgl. 5.87 J. R. A., Ofterloh Lehrb. II 5.494 und hiemit 
übereinftimmenn 5.59. G. O. 8.13 C. P. O., Haimerl ©. ı2 fg.), gehört 
in das Prozeßrecht; ebenfo ift es eine Brage des Prozeßrechts refp. der Prozeß⸗ 
politik, ob es dem Beklagten geftattet fein folle, abgefehen von ber Pflicht zum 
Grſatz der Progepfoften (vgl. 8.398 lit. a A. G. O. 8.378 lit. a C. P. O.), 
ungeſtraft (vgl. $. 376 a. b. G. B. und dazu 1.80 D. de R. V. 8.409 A. G. O. 
$.588 prov. C. P. O.; vgl. ferner für das gemeine Recht 1.40 8.4 D. de fide- 
juss. 46, 4 1.46 pr. C. de fid. instr. 4, 34 nov. 48 0. 8 vgl. Heffter Sy- 
flem 8.433 und die Stellen bei Dfterloh Lehrb. 15.124 Note 24) wider befs 
feres Wiffen Rlagthatfachen zu leugnen (vgl. Hey ler „Über die wahre Marime 
im Civilprozeß“ in der Zeitſchr. f. öfterr. Rechtsgelehrf. 1845 Bd II ©. 262 fg. 
315 fg. Mittermaier in der öfterr. ©. 3. 1853 Nr. 80. 84). 

6) Vgl. Francke Verſuch über das qualificirte Geſtändniß ©. 36 fg., 
Rizy Über die Verbindlichkeit zur Beweisführung S. 50 fg. 197 fg. Insbes 
fondere fann der Beflagte in dem Ginredevortrag die Gefchichtserzählung ers 
gänzen oder berichtigen, 5.6 A. G. O. 5.12 C. P. O. (vgl. 5.37 J. R. A.)3 
auch hieraus hat man eine Cinwendung (exceptio im vulgären Sinn) gemacht, 
die f. g. exceptio rei non sic sed aliter gestae (vgl. 3.B.O ſt er loh Lehrb. I 
S. 40), allein ganz mit Unrecht, vgl. Note 12. 44, Haimerl S. 14 fg. und 
insbefondere R. Schneider in ber Zeitfchr. f. Rechtöpflege in Sachſen R. $. 
Bo IX Heft 1 S. 14—46 
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nicht oder doch nicht als ein durch Klage gefchützter vom objektiven 
Recht anerkannt ſei, oder daß er doch nach der Vorſchrift des Rechts 
nicht aus den vom Kläger behaupteten Thatfachen entftehen fonnte?: 
Berneinungdesrehtlihen Klagefundamente. 

U. Die Bertheidigung kann in der qualifizirtenRegation 
des klaͤgeriſchen Rechtsanſpruchs beftehen, indem der Beklagte That: 
ſachen anführt, aus denen fich ergibt, daß das angebliche Elägerifche 
Recht, felbft die Wahrheit der Klagthatfachen vorausgeſetzt oder zu⸗ 
gegeben?*, gleichwohl gegenmärtig gar nicht beftehe (Einwen- 
dung, Einzede im weiteren Sinn). 

IM. Die Bertheilung des Beklagten kann endlich in der Bern⸗ 
fung auf ein entgegenſtehendes Recht desfelben beftehen, ver: 
möge befien das Slagerecht, felbft deſſen gegenwärtiged Daſein 
vorausgefegt, dennoch nicht mit Erfolg gegen ihn geltend gemacht 
werden könne (Einrede im engeren, technifchen Sinn, exceptio). 

Die beiden erfien Arten der Bertheidigung fommen darin über- 
ein, daß der Beklagte das gegenwärtige Recht des Klägers gänzlich 


7) 3.3. Kläger hätte fein behanptetes Yorberungsrecht auf Erſitzung ge- 
ſtützt. Die Frage, ob fich der Bellagte in der Vertheidigung auf den Mangel 
der rechtlichen Begründung berufen müfle, gehört ebenfo in das Prozeßrecht, 
wie bie Lehre von der Art und Zeit der Ausführung der f.g. rechtlichen Ge⸗— 

°gendeduftion (vgl. Gönner Hanbb. I Abh. 33 5.9, Bayer Borträge 
8.179, Schmidt Gemifchte Sinred. S.39 fg.) 5 auch diefe Bertheidigungsart 
wird häufig mit dem Namen Einwendung (Einrede, exceptio) belegt (f.g. ex- 
ceptio non competentis actionis, non fundatae intentionis, Ginwendung ber 
unftatthaften Klage, des mangelnden Klagerechts oder Klagegrunds, 3. B. W. 
9. Puchta Dienfl der dentfchen Juſtizämter Bo Il ©. 4834. 437, Ofterloh 
Lehrb. IE 58.488. 489) : gegen dieſe Bezeichnung vgl. aber mit Neht Schmid 
Handb. II 5.400 Rote 4, Haimerl ©. 29 Note 1. 

7%) Die Frage, ob der Beklagte mit der negativen @inlaffung Einreden im wei⸗ 
teren Sinn verbinden dürfe, welche mit jener im Widerfpruch ftehen, ferner ob der 
Beklagte einander widerfprechende Binrenen (im weiteren Sinn) cumuliren dürfe, 
if im Progeßrecht zu Iöfen (und zwar bejahend, da bie Cinreden bloß eventuell 
vorgefehügt werden, cf. 1.43 pr. D. deR. J. 1.5 1.8 D. de except. 44, 4, und 
buch das Byentualprinzip die Vertheidigung des Beklagten nit verfümmert 
werben foll; dieſer Anficht ift faft [demn vgl. z. B. Heffter Syflem $. 144] 
ein ſtimmig bie ganze gememrechtliche Literatur, vgl. Schmid Handb. 11 S. 28, 
Bayer Vorträge S. 628, Dfterloh Lehrb. II 5.487 Note 2 5. 496 Note 3 
a.®@. 8.197 Rote 9, Mitttermaier in ber oͤſterr. G. 3. 1953 Nr. 82, bie 
fih Hierin auf gleihem Boden mit dem öſterr. Prozeßrecht befindet; vgl. auch 
Pratobevera Material. Bo VII S. 383 Note* und Fiſcher Handb. der 
dilator. Cinwend. 5.4465 a. A., aber doch wohl nur de lege ferenda, Haimerl 
S. 28 und im Magaz. I ©. 167 fg.). 
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verneint, wäßrend die lebte dem an fidh begründeten klaͤgeriſchen 
Recht ein eigenes Necht des Beklagten entgegenfept, woburd jenes, 
ganz oder theilweife, überhaupt oder zur Zeit, unwirkſam gemacht 
werben fol. Die beiden lepteren Bertheidigungsarten fommen darin 
überein, daß fie fiy mit der Wahrheit der vom Kläger angeführten 
zur Begründung feines Klaganſpruchs ausreichenden Thatfachen 
immerhin vertragen, dennoch aber dad Klagbegehren als unftatthaft 
darzuftellen und die VBerurtheilung des Beflagten abzuwenden fuchen: 
während die Bertheidigung durch reine Regation (Rr. I) unmittelbar 
gegen die rechtlichen oder faktifchen Vorausſetzungen des Klage⸗ 
anſpruchs gerichtet ift, laffen die beiden legteren Bertheidigungsarten 
(Nr. IE und III) die Klagunterlagen unberührt und find unmittelbar 
gegen den behaupteten Rechtsanspruch felbft gerichtet, fo daß Durch 
fie neues thatfächliched Material zur Enticheidung des Rechtöftreites 
herbeigeführt wird ®. Dieß und ber Umſtand, daß in progefiuaifcher 
Beziehung für die beiden legteren Vertheidigungsarten diefelben pro» 
zeffualifchen Grundfäge gelten, namentlich was die Zeit ihrer Vor⸗ 
ſchützungꝰ, die Beweislaft und die Wirkung Ihres erfolgreichen Vor⸗ 


8 Dal. Pratobevera Material. Bd 11 S. 20 fg., Reinhold mn der 
angef. Abh. 5.28. 

9) Nach inftinianifchen Prozeßrecht mußten die bilatorifhen Cinreden, fe 
mochten die Sache oder den Prozeß betreffen, im Beginn des Rechtsſtreits, alfo 
vor oderbei ber Litisconteflation opponirt werben (1. 49 C. de prob. 4,49,1.42. 48 
C. de except. 8, 86) während die peremtorifchen noch bie zur sententia defini- 
tiva zugelaffen wurden (vgl. Bethmann⸗Hollweg Handb. des Prozeſſ. I 
S. 2602 fg., Puchta Inſtit. II S. 274. 272, Sintenis in der Gieß. Zeitfchr. 
Bo XVII S.12fg., Ofterloh Lehrb. II 8.198 a.@.). Zufolge des h. z. T. 
geltenden Eventualprinzips (von Anderen beſſer Eoncentrationgmarime genannt ; 
über das Geſchichtliche f. die treffliche Schrift vonI.A.M. Albrecht Die 
Ausdehnung bes Eventnalprinzips im gememen Givilprozeß 1837, vol. auch 
Ofterloh Lehrb.1 5.29) müffen jedoch jeht in der Regel (über die Ausnahmen 
f. Bayer Vortr. 5.4199) alle Vertheidigungsmittel des Beklagten gegen die Klage 
in beffen erfler Schrift (Einrebe in dieſem Stan, Rote2) bei fonftiger Präckuflon 
in eventum verbunden angeführt werden; fo nach gemeinem Prozeßrecht ($. 87 
J. R. A. — „wie auch, was er darbey dilatorie oder peremtorie einzuwenden haben 
möchte, alles auff einmal, bey Straff ber Präcluflon einbringen“ vgl. die Stellen 
bei Oferloh l1 8.487 Note 2 und Bayer Bortr. 5.498 Nr. V) und nad 
öftere. Prozeßrecht 85. 7. 9. 40. 49.42.53 4. 8. O. Refol. 44. Juni 4784 
Wefſely Handb. J Nr.474, 5.12% prov. G. P. O. (vgl. Haimerl in ber ans 
gef. Abh. ©.82 fg). Privilegirte Emreden, das heißt Binreven, welche 
kraft gefeglicher Ausnahmsvorfchrift noch in der Erefutionsinftanz angebracht 
werben Jönnen, wienach röm. Recht die exceptio Sc. Maced. und Vellejani fl. 44 
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bringens (cf. 1.142 D. deR. J.) beitifft, bat im Zufammenhang 
mit lange genährten Mißverftänonifien des römifchen Rechts 19 ſchon 
frühgeitig 11 dahin geführt, Daß man jene beiden Bertheidigungsarten 
(Rr. II und I) unter dem gemeinfamen Namen Einwendung'2, 


— — — 





— — 


D. de Sc. Maced. 44, 6 1.8 $.3 D. ad Sc. Vellej. 46, 4) kennt ſchon das ge⸗ 
meine beutfche Progeßrecht nicht (vgl. Bayer 5.200, Ofterloh 118.195 a. E., 
aN.Wexell11$.47 Note 424) und noch viel weniger das Öfterreichifche, ba 
jene Einreden, für welche das Privilegium beanfprucht. werben fönnte, an fih nach 
öfterr. Recht gar nicht exiftiren. Doch darf man mit den privilegirten Einreden 
jene nicht verwechfeln, welche fchon ihrerNatur nach erſt in der Erefutionsinflanz 
vorgebracdyt werben fönnen; fo das beneficium competentiae (vgl. 8.4854 a. b. 
G. B. 5.368 A. G. O. 58.63. 478 ungar. Conc. Ordn.), da bie darauf geflügte 
Einwendung nur das Maß der Hülfevollſtreckung betrifft (cf. 1.47 8.3 D. solut. 
matr. 24, 3 1.44 8.3 D. de re judic. 43, 4 1.33 pr. D. de donat. 39, 5 1.5 
pr.D. quod cum eo 44, 8 vgl. Fiſcher Handb. der dilator. @inwend. 88. 406. 
443), und jene Binwendungen, welche ſich auf die Tilgung der Indikatsobligatio, 
alfo auf dem rechtsfräftigen Urtheil nachgefolgte rechtsaufhebende Thatfachen 
(3.8. Zahlung, Erlaß, Novation) beziehen (vgl. hierüber in formeller Beziehung 
Hofdefret v. 223. Juni 4886 Weffel I Nr. 4888 und hiemit übereinflimmend 
8.442 fg. 6G. P. O.). 

40) Einerſeits glaubte man das Weſen der Exceptio nur in dem progeflualifchen 
(formellen) Moment des felbftändigen Hervortretens in ber Bormel, als Theil bers 
felben, finden zu müffen, und wollte baher fhonin den Fällen, wo bonae fidei ju- 
diciis doli exceptio inest, eine Bxrceptio nicht anerkennen (ſo z. B. Albrecht Er⸗ 
cept. $.6 Note 32, Schmidt Gemiſchte Einreden S. 8 Notes und bie bei ihm 
zahlreich Angef.) : man verfannte alfo über der formellen (prozeflualifchen Exceptio 
den Begriff der materiellen @rceptio (vgl. unten Note 49 und SayignyV 
©. 166 fg.) 5; andererfeits fand man den Unterfchieb zwifchen der Exceptio im technis 
ſchen Sinn und der Einrede im weiterenSinn unr in dem eigenthümlichen Ausnahms⸗ 
verhältniß des prätorifchen Rechts zum Civilrecht (woher man felbft ven Namen ex- 
ceptio ableiten wollte vgl. Albrecht ©. 8. 28), und meinte daher, daß mitdem 
Aufhören dieſes Unterfchieds, alfo mit ver Gleichſtellung des prätorifchen und Civil⸗ 
rechts und vollends im modernen Recht, auch jener Unterſchied zwifchen defensio und 
exceptio aufgehört habe (fo 3. B. Albrecht 55.40. 48. 45. 47—19, Knappe 
S. 67fg. 78fg. 88fg. 98fg., Schmidt S. 18fg. und viele Andere): man verrvechfelte 
alfo die (regelmäßige) Duelle ver Erceptionen mit ihrem Weſen; vgl. Kierulffl 
©. 176 Note*, Savigny V S.480 fg., Puchta Inflitut. II S.272. 2373. 

44) So lehrt fchon die Gloſſe ad 1.9 D. de except. (44,4): Poniturnomen 
exceptionis pro qualibet defensione contra intentionem. Während ſich auf 
dieſe Weife fchon frühe der umfaflende Begriff der progefiualifchen Einrede (Ein- 
wendung, Exception) herausbilbete, hielt man doch noch eine Zeit lang an ber 
Unterſcheidung der beiden Arten dieſer Vertheidigung feſt (Note 19), ohne jedoch 
das entfcheidende Kriterium finden zu fünnen, daher fich diefe interfcheidung alls 
mälig gänzlich verlor oder nur in ganz veränderter Bedeutung zu erhalten vermochte. 

42) Der Ausdruck Binwendung wird im technifchen Sinn zur Bezeichnung 
aller fowohl ipso jure als ope exceptionis wirkenden Bertheipigungsgründe ge⸗ 
braucht, vgl. 5.87 I.R.4.5.79.8.D.8.126.P.D. ; vgl. über dieſen Aus⸗ 
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Einrede 18 zu dem Geſammtbegriff der felbfändigen Bertheir 
digung des Beflagten!t verband... Allein fo zwedmäßig eine 


druck Savigny S.189. Der Ausdruck, Einwendung“ („einwenden“, „Eins 
wendung entgegenfeßen“) in biefem technifchen Sinn findet ſich in ven $6. 984. 
987. 4404. 4402. 4409. A354. 4364. 4390. 4896. 4443. 4504 a. b. G. B. Der 
ältere deutſche reichsgeſetzliche Ausdruck iſt: „Auszug, Ausflucht, Fürwand, Roth: 
durft, Anfechtung, Einrede“ vgl. Knappe ©.83, Helmolt Beitrag 5. 2 Note 2 
Verhältn. ©. 805 fg.— Im weiteſten (vulgären) Sinn (vgl. Haimerl ©. 17 fg., 
Beidtel Gerichtl. Berf. 18.69 Note 4, Reinhold, S.204) bedeutet „ Eins 
wendung, Binwand * (ebenfo wie exceptio im vulgären Sinn) jedwedes Vor⸗ 
bringen, das gegen einen Anfpruch oder eine Behauptung’ gerichtet if (ogl. 3.2. 
5.448 a. b. G. B.), alfo nicht nur alle f. g. Prozeßeinwendungen, ſowie Einwen- 
dungen gegen die Beweismittel (F. 24. 440 A. G. O. g. 12 C. P. O.), gegen Zeugen 
ausſagen und Sachverſtändige (68.197. 212;prov. C. P. O.) u.f.f., ſondern 
ſelbſt den einfachen (cf. 1.48 $.2 D. de prob. 22, 3) oder qualificirten Wider⸗ 
fpruch gegen die Klagthatfachen, fowie die Rlagableugnung überhaupt (vgl. 
Noten 6 und 7): diefer Sprachgebraudg (fo z. B. Zlobitzk y in der angef. Abb. 
©. 359. 364, Oſterloh 118.487) it aber, als zu Irrthümern Veranlaſſung 
gebend, entfchieden zu verwerfen, vgl. Schmidt S. 27, Wächter $. 69 Note 10. 
(Auf diefem verwerflichen Sprachgebrauch beruht die ebenfo verwerfliche, aus 
dem mittelalterlichen Brozeßinftitut der Bofltionen und MRefponflonen, vgl. Als 
brecht $$.30— 32, herrührende Annahme f. g. verneinender, negativer 
Ginreden, worunter man das Leugnen folcher zum Klagegrund gehörigen 
Thatfachen verfland, welche in der Klagefchrift nicht angeführt find; fo fchon;die 
Bloflatoren mit ver Statuirung von f. g. exceptiones merae negationis; vgl. 
barüber und Dagegen Albrecht Die Exrceptionen S. 172 fg., Knappe 8.37, 
Schmidt Gemifchte Einreden S. 20 fg. S.89. Die Statuirung verneinenber 
Einwendungen in dem Sinn von wahren Einreden, welche die Behauptung eines 
Nichtereigniffes zu ihrem Inhalt haben, ſo z. B. Sartorius „Über verneinende 
GEinreden“ in der Gieß. Zeitfchr. Bd XIII S. 446 fg., iſt zum mindeften über 
fluffigz vgl. Knappe S. 420, Bayer ©. 620. 621.) 

48) Der Ausprud „Binrede* (vgl. SavignyV ©. 169. 489) wird weder im 
bürgerl. Geſetzb. noch in den öſterr. Prozeßgeſetzen zur Bezeichnung der Vertheidi⸗ 
gungsart, fondern ſtets nur zur Bezeichnung des Bertheibigungs vorirags in 
feiner Totalität (der Erceptionsſchrift oder Gegenrede vgl. Note 2) gebraucht, aljo 
nur zur Bezeichnung der Form (mündliche, fchriftliche Binrede), nicht des In⸗ 
halts der Bertheivigung. Dennoch wird auch bei uns der Ausdruck, Einrede“ in 
dem materiellen Sinn gebraucht, in welchen er gleichbedeutend ift mit , Cinwen⸗ 
dung“, und ift hier ein Mißverſtaͤndniß ebenfowenig zu beforgen, als bei dem 
doppelten Gebraud des Wortes Klage; vgl. z. B. Bratobevera Mater. II 
S. 27, Fiſcher Handb. der vilator. Einwend. S. »3, Haimerl ©.3 Note 8; 
ja in neuefter Zeit hat der Ausdruck, Cinrede“ in diefem Sinn (= Ginwendung) 
gefehliche Sanktion gefunden, vgl. Art. 82 ver W. O. v. 25. Jaͤnn. 1850. 

44) Darin, daß die Einwendungen, (Einreden, Erceptionen) im progefiualifchen 
Sinn in einer „felbfländigen Bertheidigung” des Beklagten beftehen, liegt das ent⸗ 
ſcheidende Kriterium (vgl. auch KierulffI ©.183. 484, Helmolt Berhältn. 
der Ercept. 8.45, Dfterloh IL $. 49%) : hiedurch unterfcheiden fie fich denn auch 
von ber Bertheidigung des Beklagten durch Ergänzung und Berichtigung der Fläges 
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fotche Verbindung auf dem Gebiet des Prozeßtechts its, fo un« 
paſſend ift He auf dem Gebiet des materiellen Rechts, da es dort 


riſchen Geſchichtserzaͤhlung tvgl. Rote 65 es if daher nicht zu billigen, wenn 
Dfierloh 11 S. 40 in dieſem Fall von einem „ſelbſtändigen Gegmangriff” des 
Beklagten fpricht). Der Begriff der Einreden in biefem Sinn umfaßt fomit alle 
ſelbſtaͤndigen Behauptungen des Beklagten, alle Thatfachen, welche dieſer anfühe 
sen (und erforderlichenfalls beweifen) muß, wenn nicht der Kläger, deſſen Klag⸗ 
behaupiungen unbeftritten oder bewiefen find, fiegen ſoll: „jede Vertheidigung, 
wodurch der Beflagte der faktifchen Begründung der Klage ein anderes Faktum 
entgegenftellt, welches jene zwar nicht unwahr macht, aber entkräftet, iſt Exceptio 
im progefiualifcden Sinn“ Puchta Borlef. 1 S. 243). Wenn man öfters (z. B. 
Albrecht ©.188, Heerwart im Arch. f. die civil. Prar. Bo XIV 8.226 fg., 
Selmolt Beitrag $$. 8. 5. 48) das entfcheidende Kriterium der Cinreden in ber 
den Beflagten treffenden Beweislaft finden wollte (Einrede fei jebe Bertheibigung, 
bei welcher der Beklagte den Beweis führen müfle), fo hat man die Wirkung mit 
der Urfache verwechfelt: nicht weil die Lafl des Peweiſes einer Behauptung ben 
Beklagten trifft, if diefe eine Einwendung, fonbern umgekehrt, wenn und weil 
eine Behauptung eine Einwendung ift, hat fie der Beflagte zu beweifen (vgl. 
Pauchta Borlef.1 S©.248, Bayer$.196, Dfterloh li 5.4194 Note 4, Hel⸗ 
mol Berhälte. S. 189 fg. 250 fg.). Gbenfo umichtig iſt es, wenn manche 
Scrififteller (z. B. Fiſcher Handb. ber dilator. Ginwend. 55.3. 4) das Weſen 
der Einreden in diefem Sinn vurch das Berhältniß der Ausnahme zur Negel zu 
beffimmen fuchen; vgl. dagegen fhon Wagner in ber Zeitfchr. f. öfterr. Rechtes 
gelcehrf. 1825 BdiIII S. 36 fg., Knappe &.95. 96. 448, Albrecht &.479. 
4180, Haimerl in der angef. Abh. S. 20. 21. Es läßt fih aber auch nicht 
billigen, wenn man öfters (z. B. Haimerl S. 20, Beintel I 5.70) behauptet, 
baß der ercipirende Beflagte ein Faktum anführe, woraus er „vas Recht ableite, 

von der Klage entbunden zu werben”: ein folches Privatrecht gibt es nicht —* 

auch Bekker Die prozeſſnal. Conſumt. ©. 95). 

45) Auf dem Gebiet des Prozeßrechts laſſen ſich die Cinreden (Einwendungen) 
befiniren als felbfländige Begenangriffe, durch welche ver Beklagte den zur Be⸗ 
gründung bes Klagebegehrens an ich ausreichenden Rlagtbatfachen gegenüber fein 
Ginrebebegehren (6.8 94.©.0.$.12 G. P. O.) zu rechtfertigen fucht. Ihr pros 
zeffnaliſches Weſen befteht darin, daß „fe Thatſachen find oder wenigftens in folche 
aufgelöft werben können (3.3. die exceptio dominii, die Compenſationseinrede), 
welche ſich mit der Wahrheit der Rlagthatfachen vertragen und dennoch bie durch 
biefe begründete Rlagebitte eliviren “ (MWesgelli &.96). Die Einwendungen 
And in progeffualifcher Beziehung @egenftüde der Klage, von der fe ſich jebodh da⸗ 
durch unterfcheiden, daß fe Gegenangriffe find, und daß fie nicht auf Berurtheilung 
bes Klägers, fondern aus Losfprechung des Beflagten gerichtet find (cf. c.2 X.de 
ord. cognit. 2, 40 Spoliatione in modum exceptionis tautum probata, non est 
per hoe restitutio facienda — ; die mögliche Berurtheilung des Klägere in bie 
Prozepfoften gehört nicht hieher, ng. Weber Beiträge zu ver Lehre von gericht 
lichen Klagen und @inreden 8. Aufl. 1808 1 ©. 4 Rote 1). Mie die Alagung eine 
prozefiualifche Handlung, fo ift Die Cinwendung eine progefinalifche Gegenhand⸗ 
lung: Refponflonen (Nlagbeantwortung) und Binwerdungen machen ben Inhalt 
des Bertheidigungsvortrags bee Beflagten (der Einrede in biefem Sinn) in meritos 
rifcher Hinficht aus: daher wird das gefammte Vorbringen vos Bellagten wol 
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bis auf dem Yuhalt der Vertheidigung im Bauen und Großen 
Laugnen — felbftändiges Behaupten), bier aber auf das Berbältntg 
ver Bertheidigung zum geltendgemachten Klagerecht ankommt. In 
diefer Beziehung ift die Vertheidigung eine verſchiedene, je nachdem 
der Beklagte Thatfachen auführt, aus denen fich ergibt, daß das 
Klagerecht gar nicht zur Eriitenz gefommen, oder doch wieder er⸗ 
loſchen iR, aljo gegenwärtig gar nicht eriftirt, oder jenachdem er das 
ald gegenwärtig daſeiend vorausgefegte oder zugegebene Klagerecht 
vermöge eines bejonderen Rechts angreift und unwirffam macht: 
dort (Rr. II) erfcheint das Klagerecht ald nichtig, hier (Nr. II) als 
vorhanden, aber anfechtbar, dort iſt das Klagerecht ein aufge⸗ 
hbobenes, bier ein aufhebbares over doch hemmbares , 
dort wirft es nicht, weil es gar nicht eriflirt, hier weil es durch die 
Thätigleit des Beklagten gelähmt wird 1%. Es ift fomit der Unter: 


auch „Antwort und Gegenhandlung“ (I. R. A. 8.46), „Antwort und CEventual⸗ 
Handlung” (I.R.A. 5.70), „Antwort und Hauptfächliche Gegenhandlung“ u. ſ. f. 
genannt. 

458) Der Unterſchied zwifchen diefen beiden Bertheidigungsarten befteht alfo 
primär darin, daß fich ver Beklagte dort gegen ein in ber That (materiell) nicht 
vorhandenes, aber zufolge ver Grundſätze über ben progefiualifchen Klagegrund 
vorläufig als formell begründet erſcheinendes, hier gegen ein wirflich vorhandenes, 
an fich (materiell) begrimdetes Klagerecht vertheibigt : währenn fidh dort die Ber: 
theidigung auf die Nichtigkeit des Klageanſpruchs fügt, ſtützt fie fich hier aufein 
Anfechtungsrecht des Beklagten : bort findet Negation des Klagerechts, hier Pofi⸗ 
tion eines eigenen Rechte des Beflagten flatt. Ss ift daher unzuläffig, ben Unter: 
ſchied zwifchen den Einreden im weiteren und engeren Sinn darin finden zu wollen, 
ob der Beklagte ein eigenes Recht vorfchügt oder nicht, fo daß überall, wo diefer 
fih auf ein eigenes Recht beruft, eine technifche Exceptio vorhanden wäre (vgl. 
dagegen auch Bekker Die progefiual. Eonfumt. ©. 93 fg.): es Fommt vielmehr 
durchgängig auf das Berhältniß dieſes eigenen Rechts des Beklagten zum Klage: 
zecht an, indem nur das Klaganfechtungsrecht bie Erceptio ausmacht; es ift alfo 
3.2. feine Exceptio, wenn fich der Beflagte der Gigenthumsflage gegenüber auf 
den eigenen fpäteren Erwerb des Bigenthumsrechts beruft (f. g. exceptio recen- 
tioris dominii vgl. Bangerow1 S. 749) da hierin eine qualiffeirte Negation 
des Flägerifchen Rechts, nicht eine Entkräftung des daſeienden Klagerechts Tiegt. 
(Mit Unreht will Büchel Eivilrechtl. Eroͤrter 11 S. 26. 27, dem Sintenis 
Einikr.1 5.32 Note 38 beiflimmt, den Ausdruck exceptio usucapionis in 1. 30 
C. de J.D. 8, 42 und 1. un. C. de usuc. transform. 7, 31 daraus erklären, 
daß fih auch hier der Bellagte auf ein eigenes Recht berufe; vgl. über jene 
Stellen SayignyYV $.226 Note o und gegen jene Anfiht Büchel’ 6 au 
Helmolt Berhältn. S. 281 fg.) 

16) Diefer Unterfchied zwifchen ber Ruflität und Anfechtbarkeit nes Klagerechts 
trat in ber Formula hervor, deren Faſſung durch das innere Weſen bes Rechtsver⸗ 
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ſchied zwiſchen Richtigkeit und Anfechtbarkeit, zwiſchen Unbegründet- 
beit und Unwirkſamkeit (oben F. 94), der ſich auf dem Gebiet des 
Actionenrechts geltend madht!7, und in materiellrechtlichen Momen⸗ 
ten, in dem Nebeneinanderbeſtehen verſchiedener Rechte, welche collis 
dirende Anfprüche erzeugen, in dem Unterfchieb von Hindernifien ber 
Rechtsentfiehung und der Rechtswirkſamkeit, fowie in der Verſchie— 
denheit unmittelbar (direkt) und mittelbar (indirekt) rechtsaufheben⸗ 
den Thatfachen (unmittelbarer und mittelbarer Liberirungsgründe 
vgl. oben 8.73) feine Wurzeln hat. Die Unterfheidung jener bei» 


hältnifjes beftimmt warb, fo daß dieſes in der Formel zu befonbers plafifcher Aus⸗ 
prägung gelangte. War das Riagerecht wegen eines rechtshindernden oder rechts⸗ 
vernichtenden Umflandes an ſich nichtig, fo bedurfte es feines Zufages: da das 
Recht nicht vorhanden war, konnte der Richter darauf nicht erfennen (z. B. rem 
actoris esse, Nm. Nm, Ao. Ao, dare oportere u. f. f.) und mußte baher den 
Beklagten abfolviren; anders wenn die intentio an fich begründet war und ber 
Beklagte ihr gegenüber dennoch Abfolution erreichen wollte; vgl. Saviguy V 
©. 158 fg., Pucht a Inſtit. 1 S. 164 fg. (In neueſter Zeithat Böldernporff 
in ber Gieß. Zeitfchr. N.E. Bo XI Nr. XS. 290 fg. wieder behauptet, daß der 
Unterfchied der Cinkede im weiteren Sinn und ber exceptio im technifchen Sinn 
ein rein progefiualifcher fei, der im röm. Recht von der Baflung der Formula, im 
heutigen Recht von der Faſſung des Beweisinterlofuts abhänge: dieſe Behaups 
tung wird durch die Ausführungen des Verf., der fi von argen Nißgriffen nicht 
frei erhalten hat, nichts weniger als dargethan; es genügt hervorzuheben, baß 
nad) des Verf. Anfiht S.297 fg. die Behauptung des Depofitarg, mensam 
depositam casu periisse, der formula in jus concepta gegenüber der Einrebe 
im weiteren Sinn, bei der formula in factum dagegen eine techniſche Cxceptio 
gewefen ſei! cf.Gaj. IV 5.47 und Savigny 5.225 Mote m.) 

47) Diefe materielle Verſchiedenheit heben denn auch die römifchen Juriften 
fehr beflimmt hervor; fo heißt es 3.8. bei Gaj. IV $.4146b (cf. $.446*) Item 
si pactus fuero lecum, ne id quod mihi debeas, a te petam, nihilominus id 
ipso jure a te petere possum »dare mihi oportere«, quia obligatio 
pacto con vento'non tollitur; sed placet debere me peientem per 
exceptionem pacti conventi repelli cf. $$8.2. 8. 4. I. de except. (4, 13) $.5 
eod. Item si judicio tecum actum fuerit, sive in rem sive in personam, 
nibilominus obligatio durat, et ideo ipso jure postea de eadem re 
adversus te agi potest; sed debes per exceptionem rei judicalae adjuvari. 
Während das nichtige Rlagerecht nur wieder durch ben einen neuen conftitutiven 
Aft entfliehen kann, kann das anfechtbare Klagerecht zu voller Wirkfamfeit fom- 
men, wenn das Anfechtungerecht hinwegfällt 1.95 $.2 D. de solut. !46, 3) in- 
cipit obligatio civilis auxilium exceptionis amittere 1.27 $.2 D. de pact. 
(3, 44) Pactus ne peteret, postea convenit, ut peteret: prius pactum per 
posterius elidetur — et ideo replicatione exceptio elidetur (vgl. Savigny 
&.457. 458 und oben $.73). Wie das Klagerecht überhaupt nur das Recht in 
Geſtalt der Actio ift, fo beruht auch diefe Berfchiedenheit ber Rlagerechte und 
ber Vertheidigunsmittel auf einer Berfchiebenheit der Eagbaren Rechte felbR. 
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den Bertheidigungsarten ift fomit zunächft eine materiellrecht⸗ 
liche, die nur mittelbar auch auf dem Gebiete des formellen Rechts 
nach der Verſchiedenheit der Prozeßinſtitution zu einer mehr oder 
minder hervortretenden aͤußeren prozeſſualiſchen Erſcheinung gelan⸗ 
gen kann!s: fie iſt daher wie auf dem Gebiete des gemeinen Civil⸗ 
rechts 19, fo auch In der Sphäre des öfterreichifchen Privatrecht zu 


18) So trat im älteren Berfahren per formulas die @rceptio auch formell 
ſichtbar hervor, indem ſie als Ausnahme oder Befchränfung ber Condemnatio auss 
drücklich in die Formula aufgenommen wurde, damit ber Juber fie berüdfichtige 
(Gaj. IV 58.48. 426). Dennoch verfannte man hierüber das materielle Wefen 
der Erceptio niemals; fonnte fie doch, wenn fie unbeftritten war, ſchon in jurd 
Abweifung des Klägers (denegatio actionis) bewirfen 1.7 8.6 D. ad Sc. Ma- 
ced. 44, 6 1.9 pr. $.5 D. de jurejur. 42, 2 Keller Eivilproz. $. 36), und 
galt doch ſchon früh die Regel: bonae fidei judiciis inesse doli mali exceptio- 
nem, db. 5. es bebürfe hier feiner formellen Exceptio (1. 8 D. deresc. vend. 18, 5 
1.34 D. solut. matr. 24, 8 1.84 $.5 D. de leg. I Frag. Vat. $.94 vgl. Sa⸗ 
vignYy V Beilage XIII NE. IV, Puchta Inſtit. II S. 169 fg., Keller Civil⸗ 
pro3. $.35). Seit dem Aufheben des ordo judiciorum privatorum endlich ift 
die formelle,exceptio gänzlich verfchwunden, während das materielle Erceptions= 
recht fortbeftehen blieb: die Form ift untergegangen, das Wefen ift geblieben ; 
vgl. Puchta Inſtit. II S. 272. 273, Savigny V S.166 fo. 

49) Seit den Ausführungen Kierulff’s1 S. 475 fg. und insbefondere S as 
vigny’6 V 8.225 fg. wird dieſer Unterſchied h. z. T. allgemein, und zwar nicht 
bloß von den Bivilrechtsfchriftftellern, fondern auch von den gemeintechtlichen Bros 
zeffwaliften gemacht vgl. z. B. Heffter Syflem 8.134 fg., Bayer Bortr. 
68.476. 477. 489304, WepellI$.47, Dfterloh Lehrb. IL 55.487. 103 fg. 
Auch die Gloſſatoren unterfchieden noch dieſe beiden Vertheidigungsarten, indem fie 
die exceptiones im weiteren Sinn (Rote 44) inexceptiones juris (8. actionis) und 
exceptiones facti (s. intentionis) unterſchieden, von denen jene die wahren rös 
mifchen Exceptionen, diefe bie übrigen Ginwendungen (3.3. der Zahlung) fein 
follten. (Glossa ad 1,2 D.h.t. 44, 4 Nota tamen quod exceptio duobus mo- 
dis sumitur: large et stricte seu proprie; large pro omni defensione — 
stricte seu proprie capitur pro defensione, quae reo competit contra actio- 
nem competentem contra dictum reum. Gloss. ad c. 4 de L. C. in VI 2, 8 
Defensiones, quae ipso jure acliones lollunt, ut solutio acceptilatio, non 
proprie dicunlur exceptiones, cum non excludant actionem, qui nulla est 
ibi actio ; large exceptiones dicuntur, quia excludunt agentem. Diefe Ex⸗ 
ceptionen im weiteren Sinn hießen exceptiones facti s. intentionis, weil bic 
solummodo agere potuit de facto, quia nulla actio de jure ei competebat 
Gloss. ad 1.40 C. de transact. 2, 4, während fie, wenn die intentio ipso jure 
tenet, exceptiones actionis hießen, da hier der Kläger de jure agere potest.) 
Allein man konnte fich weber über bie Grenzen beider Claſſen, noch über ihre prak⸗ 
tifche Behandlung einigen, da man ben eigentlichen materiellen Differenzpunft ftets 
überfah und ungerechtfertigte progefinalifche Folgen an jene Unterfcheibung fnüpfen 
wollte; vgl. die reichhaltigen Nachweifungen bei Albrecht S.116fg. 470.471. 
184, vgl. auch Knappe ©.77fg., Helmolt Berhältn. S.300. 301. (In 
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‚machen 1m, ba auch hier der gleiche materielle Unterſchied zwiſchen 
Nichtigkeit und Aufechtbarfeit befkeht ?.. Behaͤli man nun immerhin 


ganz abgeblaßter und bedeutungslofer Beftalt hat fich jene Unterfcheidung zwifchen 
exceptiones jaris et facti bis in den Beginn dieſes Jahrhunderts erhalten und au 
in dem 5.7 der A. G. O. Aufnahme gefunden; man legte dieſer Cintheilung jept 
den Sinn bei, vgl. Fiſcher Handb. der dilator. Einwend. 8. 6, daß exceptiones 
juris jene fein follten, welche nur oder doch „zunächfi und unmittelbar” auf einem 
NRechtsſatz, exceptiones facti jene, welche nur oder zunaͤch ſt auf einem thatfäds 
lichen Berhältniß beruhen, oder „aus einem Faktum und einem @efeh zugleich her⸗ 
geleitet werden“, fo z.B. Nippel Erläuter. zur A. G. O. IS. 33 fg. [ver ale 
Beifpiel einer folgen exceptio juris bie Cinwendung bes Beflagten auf Grund 
des 9.867 a. b. G. B. anführt: ale ob der Beklagte nicht die betreffenden Thats 
fachen anführen müßte!}: diefe Unterfcheidung beruht auf der älteren unrichtigen 
Auffaflung des Geſetzes ale eines Entftehungsgrundes concreter Rechte reſp. auf 
ber Verwechslung der Rechtsquellen mit den Quellen concreter Rechtevethältniffe 
[oben $. 4 und 5.72]: fie wird als theoretifch unzuläffig und praftifch überfluffig 
b. 3. 2. allgeme.n verworfen [vgl. 3.B. Bayer ©.619. 620, Ofterlop il 
©. 63, Haimerl S. 29, auch fhon Rees Comment. zur jofeph. G. O. 1789. 
1©.9.40 übergeht fie mit Stillſchweigen] und iſt mit Recht in die C. P. O. nicht 

übergegangen.) So ließen denn die Prozeffualiften, welche feinen oder Doch feinen 
dringenden Grund hatten, die zwei verſchiedenen Elaflen der Cinreden zu trennen, 
jene Unterfcheipung gänzlich fallen; da fie es waren, die lange Zeit ausſchließend 
oder doch hauptfächlich die Lehre von den Klagen und Ginreben behanbelten, fo 
erklaͤrt fi) daraus, daß man bis auf unfere Zeit jenen Unterfchied gänzlich vers 
fannte, ja fogar behauptete, daß ber Unterſchied der modi tollondae obligationis 
ipso jure und ope exceptionis ſchon im neueren roͤm. Recht nicht mehr beſtanden 
babe, fo z. B. Albrecht S. 64 fg., Thibaut Syſtem 8. Aufl. $. 34; vgl. das 
gegen Büchel Civilr. Eroͤrter. II S. afg., Puchta Pandekt. 5.2886. (Übrigens 
fagte body noch Zanger in feiner vielgenannten Disserlalio de exceptionibus 
4. c. 3 Proprieaccipitur exceptio pro ea defensione, quse actionem jure civili 
subsistentem excludit, generaliter tamen est defensio, qua certis et justis 
ex causig auxilium reo tribuitur adversus intentionenn.) 

198) Daß unfere Prozeßfchriftfieller die beiden Claſſen der Einwendungen 
(Einreden) nicht unterfchieven haben, if weniger auffallend und tadelnswerth, 
als daß auch die Sommentatoren des bürgerl. Geſetzb. dieß bisher unterlaflen 
haben: fie find dadurch zu mannichfachen Irrthümern geführt worden, und haben 
deßhalb insbefondere den 5.937 a. b. G. B. theils in rein äußerlicher, theils in 
unrichtiger Weife interpretirt (vgl. 3.8. Zeiller II ©. 151. 452, Nippel Vi 
S. 208. 309, Miniwarter IV ©. 143; unzureichend find auh Stuben⸗ 
rauch's Bemerkungen zu diefem $. 937 Bo III ©. 148). 

20) Sobald ein Recht ven Unterfchied zwifchen Nichtigkeit und Anfechtbarfeit, 
zwifchen direkter und inhirefter Rechtsaufhebung fennt, gibt es auch ipso jure (un« 
mittelbar) und ope exceptionis (mittelbar) wirfende Vertheidigungsgründe, unb 
muß hiernach aud die felbftändige Bertheidigung bes Beklagten mit Rüdficht auf 
dieſen möglichen boppelten Inhalt in zwei Claſſen unterfchieven werben. Diefellnters 
ſcheidung der zwei Claſſen von Cinreden beruht auf dem ſtofflichen Inhalt, nicht 
auf der prozeſſualiſchen Form und iſt daher unebhängig von ber Ginriptung des 
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auch den Gattungsbegriff Einwendung (Einrede, defensio 20%) bei 
und verfteht man darunter jedwede felbfländige Vertheidigung bed 


Prozeſſes. Was ſich verändert haben Fann, iſt nicht der Charakter, ſondern nur 
der Umfang dieſer beiden Claſſen (vgl. Sapiany VS. 1856. 457), fo daß es 
im @ingelnen oft ſchwer iſt, die richtige Grenze zu ziehen (vgl. auch Bayer 
©&.610). In diefem Stun findet allerdings ein nicht unerheblicher Unterfchieb 
zwifchen dem heutigen, inbefondere dem öflerreichifchen, und demrömifchen Recht 
ſtatt. 1) Manche Umftände, welche nach römifchem Recht den Schuldner nur mittels 
bar (opeexceptionis) liberiren, befreien ihn heutigen Tags unmittelbar(ipso jure), 
und vermehren daher die Zahl der Einreden im weiteren Sinn. Dieß gilt insbes 
fondere von dem formlofen Brlaßvertrag, welcher h. 3. T. regelmäßig die Wirfung 
der römifchen Acceptilatio hat und daher die Obligatio felbft aufhebt (oben $. 96 
Note47). Daher bewirkt aber auch h. 3.T. das Vermächtniß ver Schuldbefreiung 
{liberatio legata), der f.g. letztwillige Schulverlaß 8.663 a. b. G. B. D. de 
lib. leg. 84,8 vgl. Arndt imR.2.VI ©. 338 fg.), die unmittelbare Tilgung der 
Schuld, fo daß der bedachte Schuldner ipso jureliberirt wird und nicht etwa bloß 
eine Cxceptio gegen die Forderungsklage erwirbt, wie nachröm. Recht (1.8 58. 4.3 
1.5pr.1.78.41.28 D. cit. 84,81.8 $.4 D. dedol. exc. 44, &), welches dieſes 
Vermächtniß wie ein legatum de non petendo auffaßt (1.8 $.4 cit. heres 
damnatus non petere a debitore; 1.7 $.4 cit. si — damnaverit heredem 
Stichum non petere; 1.32 cit. Quod mihi Sempronius debet, peli nolo cf. 
l.ö pr. D. eod. 34, 8), da die Obligatio nicht in unförmlicher Weife aufgehoben 
werden fonnte, daher der Schuldner erſt auf Liberirung (Acceptifation) lagen 
mußte (1.8 5.3 1.7 5.4 cit. Arndts Pandekt. 8.576), während er h. z. T. nicht 
auf Befreiung, fondern bloß auf Herausgabe des Schuldſcheins u. f. f. ($. 668 
a.5.©.B., Arndts$. 576 Anm. 2) zu Hagen braucht. Während der Enptermin 
bei PBrädialfervituten und Stipulationen nach röm. Recht nur ope exceptionis 
wirfte (1.4 pr. D. de serv. 8, 4 1.44 $.1 D. deO. et A. 44, 71.56 $.4 D. de 
v.0.$.31.de V.O. 3, 45 vgl. Savigny II1 127, Elvers Die römifche 
Servitutenlehre 1 5.18 und oben $. 73 Notes $. 88 Note 24. 26), wirkt erh. z. T. 
ipso jure. Auf dem gleichen Grund des Mangels der förmlichen Endigungsart 
(1.44 8.4 D. cit. Nam quod alicui deberi coepit, certis modis desinit 
deberi) beruht es, daß eine Servitut durch einfachen Verzicht (ohne fürmliche in 
jure cessio tefp. remancipatio cf. Gaj. 11 $.30. 9. I. de usufr. 3, 4 vgl. 
Clvers 1S. 258. 849 fg., Arndts 5.498 Anm. 4) nicht vollfommen aufges 
hoben wurde, jondern daß der Verpflichtete gegen fernere Ausübung des Mechts 
bloß Erceptionsfchup hatte (cf. 1.4 8.42 D. de dol. exc. 44, 4 arg. I.4 pr. D. 
de serv. 8, 4)3 wie hier nun ſchon im juftinianifchen Recht der formlofe Verzicht 
ipso jure Aufhebung ber Servitut bewirkte (cf. 1.44 8.4 D. de serv. 8, 4 
1.8 pr. D. quemadm. serv. 8, 6 vgl. Arndts a.a. D.), fo vollends heutzu⸗ 
tage; doch wird dort, wo öffentliche Bücher beftehen, ein ähnlicher Unterfchieb . 
herbeigeführt, indem das dingliche Recht, wie durch Intabulation erworben, fo 
nur durch Ertabulation aufgehoben wird, daher der Berpflichtete dem flagenden 
Berechtigten gegenüber, der auf das formell noch fortbeſtehende Recht verzichtet 
bat, ſich nur durch Exceptio (excrptio pacti conventi 8. doli) fchügen fann. — 
2) In manchen Punkten ift unfere Auffaffung von der römifchen, bie etwas 
fubtiler ift, verfchienen. So findet nach röm. Recht, wenn zwei Obligationen mit 
Unger, Syſflem ». öfterr. allg. Privatrechts. ®p II. 34 
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Bellagten, womit er den möglidjerweife an ſich begründeten Klag⸗ 
thatſachen gegenüber von dem Anſptuch des Klaͤgers befreit zu fein 


demfelben Inhalt (aufendem res) nebeneinander beflchen, und eine berfelben getilgt 
wird, nur eine mittelbare Liberirung (ope exceptionis) in Anfehung der anderen 
formel wech fortbeftehenden Obligatie flatt (1.57 D. de V.S. Bona fides non 
patitur, ut bis idem exigatur ; cf. 1.38 D. de A.E.V. 49, 1 1.3 D. de rese. 
vend. 48, 5 1.9 pr. D. de novat.46, 21.8$.5 eod. 1.48 D. deV.O. 1.84 8.6 
D. de leg. 1.1.9 8.4 D. de furt. 47, 2 vgl. Sayigny V 8.236, Bühr Die 
Anerkennung ©. 47. 48) : auf dem Boden des öfter. Rechts wird man wohl bes 
haupten müflen, baß biefer Umftand auch die zweite (acceflorifche) Obligatio uns 
mittelbar tilge (ipso jureaufhebe), indemman argumentirt, daß durch die Tilgung 
der einen Schuld zugleich Die auf denſelben Gegenſtand gerichtete andere Obli⸗ 
gatio aufgehoben werde, alfo durch einen Akt zwei Obligationen folsirt werden, 
da der Gläubiger das ſchon hat, was ihm nur Binmal gebührt (vgl. $. 447 
Mote 17). Ebenſo unterfcheidet das römifche Mecht in feiner Weife bei einer Mora 
des Blänbigers unmittelbare und mittelbare Liberirang des Schuldners durch 
cafuellen Untergang des gefchuldeten Begenflandes, fe nachdem diefer eine Species 
ift oder nicht, da dort nicht aber hier durch den Caſus eine wahre nachfolgende 
Unmöglichkeit der Leiftung bewirkt wird (1.72 pr. D. de solut. 46, 3 in Berbin- 
dung mit 1.6 D. de dol.exc. 44, 4; dgl. über jene Stelle, welche den Anslegern 
viele Schwierigkeit gemacht hat, Mommfen Beiträgel $. 25 Note 87 111 S.299, 
Fuchs im Ar. f. civil. Prax. BoXXXIV ©. 288 fg.): für das äferr. Recht 
wird man wohl fagen müffen, daß durch die Oblation die generifche Obligatio 
indivibualifirt worden fei und der Schuldner daher auch in dieſem Fall varch ben 
cafuellen Untergang ipso jure liberirt werde. — 8) In machen Fällen bewirft die 
Orunpverfchiedenheit in der Auffaffung eines Inflituts eine Verſchiedenheit der 
Wirkung desfelben Umflandes. So gehen nach öſterr. Recht die Klagen refp. die 
Rechte durch Verjährung ipso jure unter, während nach rom. und gemeinem Recht 
das Recht an fich fortbefteht und dem Berpflichteten mur eine Grceptio (exceptiv 
tomporis) zu Gebote fteht. Nach öfterr. Recht hört der Erbe, ver die Erbſchaft 
" am den Fideicommiffar reftituirt hat, ipso jure auf@rbe zu fein, während er nach 
rom. Necht Erbe bleibt (semel heres, semper heres cf. $.8 I. de fideic. 
hered. 2, 23), fo daß fein Recht an der erworbenen Erbſchaft durch die Keſtitu⸗ 
tion derfelben nicht ipso jure aufhört, fondern nur ope exceptionis unwirffam 
ift (ef. 1. 70 pr. D. ad Sc. Trebell. 36, 4 vgl. Puchta Pandekt. und Borlef. 
8.557). Nach röm. Recht bleibt der Gläubiger auch nach der Eeffion noch immer 
Forderungsberechtigter, daher der Schnipner durch Zahlımg an venfelben nach 
gefchehener Eeffion, ja felbft nad) erfolgter Denimtiatio, unmittelbar (ipso jure) 
liberirt wird (vgl. Muther Die Actio 86.68. 64, Arndts Pandekt. 3. Aufl. 
8.256 Anm. 8) und gegen bie an fich begründete Klage des Cedenten nur durch 
Ginrede im kechniſchen Sinn (exceptio doli) geſchützt ift (1.16 pr. D. de 
pact. 2, 44 1.38 D. de procur. 8, 3 vgl. Arndte 8.256): nach äfterr. Recht 
verhält es fich gerade umgefehrt; der Bläubiger hört durch die Ceſſion gänzlich 
auf Glaͤubiger zu fein (88.4898. 4894 a. b. G. B. f. g. Singularfuccefflon, oben 
8.74 Mote 47), daher der Schuldner gegen beflen Klage ipso jure geſchützt iſt 
(vgl. auch Bähr Zur Ceſſtonslehre in Ihering's Jahrbüch. 1Rr. VIII ©. 414 fg.) 
und durch Zahlung an ven Gebenten, die er unbefannt mit ber gefchehenen Geffion 
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behauptet, fo muß man Doc; nach vem.möglichen Inhalt dieſer Be⸗ 
hauptungen zwei. verfchievene Glaffen von Einreden (Einwendungen) 
unterfcheiden, welche in materiellrechtlicher Beziehung von einander 
verfchieden find 21. Die Umflänvde, welche unmittelbar (ipso jure) 


feiftet, zwar unmittelbar (ipso jure) befreit-wirb ($. 4895 a. b. G. B.), nicht aber 
weil der Cedent noch Gläubigerift, fondern obgleich eresnicht mehr iſt Bähr 
a. a. O. S. 448; Ähnliches kommt bei anderen Berhältnifen vor vgl: Unger 
Inhaberpap. ©. 131. 4182). 4) Endlich iſt aus manchen anderen Gründen bad Ge⸗ 
biet der Erceptionen im techniſchen Sinn im heutigen und insbefondere im öflerr. 
Recht verengert worben; fo z. B. durch das Prinzip derf. g. unmittelbaren Stell⸗ 
vertretung (oben $. 90 B. 1), indem die exceptio doli, burch die fich bei der f. g. 
mittelbaren Stellvertretung der Repräfentant refp. der andere Eontrahent fchügen 
fonnte (cf. 1.38 D. de proc. 8, 3 1.20 D. de instit. act. 44, 8 1.6$.4 D. de 
neg. gest. 3, 5), und deren fich unter Umſtaͤnden auch der Reprafentirte bedienen 
mußte (cf. 1.40 $.3 D. de pact. 3, 44), h. 3. T. ganz hinwegfällt, da der Res 
präfentant ipso jure weder berechtigt noch verpflichtet if 5 fo durch die Erhebung 
der vorläufigen Ginmahnung des Hauptfchuldners zu einer Bedingung für bie Klage 
gegen den Bürgen (8.1855 a. b. G. B.z mit Unrecht ſprechen Fiſcher Handb. 
der dilat. Einw. 8. 400, Nippel Erläuter. zur A. G. O. J S. 88 u. A. von einer 
exceptio ordinis, da doch die Behauptung des beflagten Bingen, daß der 
Glaͤubiger den Hauptſchuldner nicht eingemahnt habe, nach öfter. Recht eine 
negative Litisconteſtation ift, vgl. 5. 423 Anm. 4); fo Durch die Befimmung des 
9.1424 4. b. G. B., daß der Pflegbefohlene die Fähigkeit habe, „ eine richtige 
und verfallene Schuld rechtmäßig abzutragen und fich feiner Verbindlichkeit zu ents 
lebigen“ (vgl. oben $.76 Note 25) u. ſ. f. 

20%) Mit dem Ausdruck defensio bezeichnen bie römifchen Quellen die Ein- 
wendungen (@inreden) im weiteren Sinn, alfo jede felbftändige Vertheidigung 
des Beklagten im Unterfchieb vor der Rlagableugnung (inficiatio, negatio, vgl. 
Heffter Syftem 8.135 und die Stellen bei Wekell15.17 Note 2); fo heißt 
3.3. wiederholt exceptionis defensio (cf. c. 4 de lit. cont. in VI. 2,3 — 
exceptionis peremtoriae seu defensionis cujuslibet) ; defensio im weiteften 
Sinn umfaßt jede Vertheidigung des Beklagten, alfo auch das Leugnen (3.2. 
I. 43 pr. D. deR.J. Nemo ex his qui negant se debere, pruhibetur etiam 
alia defensione uti, nisi lex impedit). Heutzutage verfleht man hin und wieber 
unter Defenflonenen (Civildnſionen, Civileinreden) die Einreden, welche ipso 
jure wirfende Thatfachen zu ihrer Unterlage haben (cf. 1.44 C. h. t. 8, 36 De- 
fensiones sive exceptiones —). 

24) In prozeffualifcher Beziehung läßt ſich zwifchen beiden Bertheidigungs- 
arten Fein erheblicher Unterfchien machen (vgl. Linde in der Gieß. Zeitfehr. 1 
S. 148 fg, Savigny V ©.469. 184 fg., Reinhold in der angef. Abh. 
8.195 fg., Bayer Vortr. 8.495), wenn man nicht etwa den Umfland, daß die 
Deriheidigung des Klägers gegen die felbfländigen Behauptungen des Bellagten 
nach Verfchiedenheit ihres möglichen doppelten Inhalts eine verfchiedene iſt (ogl. 
unten $. 426), als einen auch für das Prozeßrecht erheblichen betonen will (ſo z. B. 
Wetzel 16. 400. 40% fg., vgl. auch Helmolt Berhaltn. $.47 und ©. 847). 
Jene progeffualifche Indifferenz von Einreden im weiteren und engeren Einn gilt 
ſchon nach inflinianifchem Prozeßrechtz vgl. BethbmannsHollweg Handb. I 
©. 262 fg., Puchta Iuflitut. 11 S. 272. 278. (Im neueher Beit hat Ubbes 

ur 
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da8 Klagrecht in feinem Entſtehen gehindert oder das entſtandene 
Recht wieder vernichtet haben, bilden den Stoff der Einreden 


— — — —— 


lohde Über ven Satz Ipso jure compensatur 1838 $.26 vgl. 5. 18. 6.3 dem 
praftifhen materiellen Unterfchied zwifchen ipso jure und ope exceptionis 
wirfenden Bertheidigungsgründen geleugnet, und dagegen auch für das juſtiniani⸗ 
fche Recht einen praktiſch wichtigen prozeffualifchen Unterfchied zwifchen bei= 
ben Vertheidigungsarten herausfinden wollen, indem er meint, daß der Gegen⸗ 
fa zwifchen der progefiualifchen Behandlung eines ipso jure und derjenigen eines 
ope exceptionis wirfenden Vertheidigungsgrundes darin beflanden habe, daß der 
erſtere gleichzeitig mit dem Rlagegrund, der andere, erſt nachdem der Klagegrund 
rechtlich gewiß war, zum Beweife gelangte. Für dieſen unwillfürlich erfundenen Uns 
terfcpied bringt Ubbelohpde auch nicht den Schein eines quellenmäßigen Bewei⸗ 
ſes vor, denn in 1.44 $.4 C. de compens. 4, 81 wird doch wohl niemand außer 
ihm einen ſolchen finden, während 1.2 C. de prob. 4, 19 und 1.4 C. de edend. 
2, 31 ziemlich, 1.4 C. de escept. 8, 36 aber ganz beflimmt das Gegentheil leh⸗ 
ten, vgl. auh Sintenis Givilr. 15.32 Rotes1, Betbmann Handb.1©.265: 
und aufdiefe dünne gebrechliche Spitze ſetzte Ubbelohde die „praftifche" Bedeu⸗ 
tung der Regel ipso jure compensatur, bie er wieder im formellen, progzefiuas 
liſchen Sinn verflanden wiflen will!) Insbefondere befteht für das heutige gemeine 
und oͤſterr. Prozeßrecht zwiichen Einwendungen im weiteren und engeren Sinn fein 
erheblicher progefinalifcher Unterſchied mehr. Es fehlt zwar nicht an Berfuchen, 
an diefen Unterfchied auch prozeffualifch wichtige Eonfequenzen zu knüpfen, aber 
diefe Berfuche müflen als verfehlt zurüdgewiefen werden. So hat man öfters bes 
hauptet, daß nur die technifchen Cinreden (Erceptionen) im erften Berfahren vors 
gefchugt werben müßten, während die Ginreden im weiteren Sinn auch noch im 
Beweisverfahren zu berüdfihtigen wären: viefe Anfidyt widerfpricht dem f. g. 
Bventualprinzip, wonach alle Bertheivigungsmittel des Beflagten zugleich vorges 
bracht werden müflen (vgl. Sintenis Erläuter. I S.897 fg.; Reinhold 
S. 301 wirft dieſe Frage mit der folgenden zufammen). Mehr Beifall Hat Die Anficht 
gefunden, daß der Richter Einreden im weiteren Sinn (ipso jure wirkende Vers 
theidigungsgründe) von Amtswegen (ex officio) berüdfichtigen (fuppliren, ers 
gänzen) müffe, follte fi gleich der Beklagte auf fie nicht berufen, dafern fie fi 
nur aus den Aften (3.8. durch gelegentliche Ausfagen der Beweiszeugen) ergäben 
fo Sintenig Erläuter. 1 S. 383 fg. Eivile. 185.32 Noten 5. 32, Heffter 
Syſtem $.138, ja feld Wächter Handb. Il S. 340. 514, und zum Theil auch 
Wetzel 1 5. 190 Notes) ; aber auch diefe Behauptung (welche nur der trübe Reſt 
einer älteren Anficht ift, vgl. hierüber Albrecht Die Except. ©. 434. 470) muß 
als im Widerſpruch ſtehend mit der f. g. Berhandlungsmarime, wonach jede 
Bartei die Thatfachen, worauf fich ihre Begehren fügen läßt, anführenmuß, das 
mit der Richter fie berudfichtige,, entfchieden verworfen werden, ſowohl für das 
gemeine Recht (vgl. fchon Geſterding Ausbeute ILS. 187 fg. und Helmolt 
Berhälln. S.264 fg. 275 fg. 278 fg. 317) ale für das öſterr. Recht ; vgl. auch 
5.3504 a. b. G. B. und oben $. 423 Note 21. (Nur ift hiemit nicht der Fall zu 
verwechfeln, wenn der Kläger felbft in feiner Klage rechtshindernde oder rechtsvers 
nichtende Thatfachen anführen follte, da fich hier aus feineneigenen Anführungen 
ergibt, daß das Klagerecht ein gegenwärtig bafeiendes nicht fei, fomit Die Bes 
hauptung eines Klaganſpruchs mit des Klägers eigenen Behauptungen in Widers 
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(&inwendungen) im weiteren Sinn; die Umftände, weldye auf 
das Klagerecht nur mittelbar wirten, indem fie dem Bellagten die 
rechtlihe Möglichkeit gewähren, das an fich vorhandene Klagrecht 
anzugreifen und deſſen gänzliche oder theilweife, dauernde oder zeit 
weife Unwirfjamfeit herbeizuführen, bilden das Subftrat der Ein» 
reden (Einwendungen) im engeren Sinn, derErceptionen.im 
technifchen Sinn. Jede Erceptio im technifchen Sinn ift hienach 
eine Einrede (Einwendung) im weiteren Sinn, aber nicht jede Ein» 
rede im weiteren Sinn ift eine Erceptio im technifchen Sinn 22. 


DieEinreden im weiteren Sinn find jene felbftändige Ver- 
theidigung des Bellagten, welche in der qualifizirten Regation des 
flägeriichen Rechts befteht. Der Beklagte behauptet die Nullität des 
Klagerechts; da Die Richtigkeit eine urfprüngliche oder nachfolgende 
it, fo fann der Beklagte behaupten, daß das Klagerecht gar nicht 
entftanden, oder daß das entftandene fpäter wieder vernichtet worden 
ſei. Der Beklagte hat, um feine Behauptung des Nichtentſtanden⸗ 
feind oder des Nichtmehrvorhandenſeins des klägeriſchen Rechts zu 
fubftantiiren, Thatſachen anzuführen, aus weldhen der Schluß 
auf das Nichtdaſein des Klagerechtö zu ziehen ift, welcher Schluß 


fpruch ſteht: der Richter darf zwar nicht von Amtswegen Binreden berüdfichtigen, 
aber er hat von Amtswegen juriftifche Zogif zu üben. Ganz anders flünde es, 
wenn ber Kläger ın feiner Klagichrift eine Cinrede im technifchen Sinn erwähnen 
würde, 3.B. einen Stundungsvertrag: auf eine folche muß fich ftets der Beklagte 
auspruclich berufen, da es lediglich von ihm abhängt, ob er von feinem Ans 
fehtungsrecht Gebrauch machen will oder nicht, ein Umſtand, der im Fall einer 
Gontumacia des Bellagen befonders wichtig wird; unrichtig auch in diefer Bes 
ziehung Ub belohde in der angef. Abhandl. S. 270 Note 7.) Die Darftellung 
von Fiſcher Handb. 5.409 fg. und Nippel Erläuter. zur A. G. O. IS. 87 
lit. c., wonad der Richter die f. g. exceptiones juris (Note 49) in ver Regel 
von Amtswegen berüdfichtigen müfle, und ber Beklagte viefelben auch fpäter 
vorzubringen berechtigt fei, ift entichieden unrichtig. — Die Behauptung Hel⸗ 
molt's Berhältn. ©. 213. 214. 280, daß, wenn der Kläger einer das Klag⸗ 
recht als ipso jure nichtig darſtellenden Einrede (im weiteren Sınn) des Beklagten 
eine Gegeneinrede opponire, welche jene Cinwendung felbf als fpäter wieder 
aufgehoben barftelle, hierin eine Klagänderung liege, welche Abweifung der erften 
Klage zur Folge haben müfle, ift zwar an ſich richtig, beruht aber zum Theil 
vgl. unten $.426 Note 40) auf einem zu weit gehenden in der Praris mit Necht 
nicht befolgten Rigorismus, vgl. auch Bayer Vortr. ©. 648 fg. 666. 


33) Bol. Kierulffl S.176 Note*, Reinhold ©. 199; über ben Ger 
brauch des Ausdrucke Exceptio im technifchen Sinn vgl. Savigny V ©. 189. 





488 Sechhſte Abtheilung. Der Schug ver Reihtenerhältniffe. 


dann den Schluß aus den Klagthatſachen auf das Daſein des Klage: 
rechts ($. 123) gerflört. Die Thatſachen, welche den Stoff der Ein- 
eben im weiteren Sinn bilden, find demnach: 

1) Die rehtshindernden Thatſachen, das heißt die Um⸗ 
fände, welche die regelmäßige Wirkung der rechtsergeugenden That⸗ 
fachen zu paralyfiren, alſo die Entftehfung des Klagerechts zu ver: 
hindern vermochten (Einreden gegen die Entflehung des 
Klagerechts). Hieher gehören (vgl. 123 INr. 1) alle Thatfachen, 
welche eine der allgemeinen Borausfegungen der Rechtsentſte⸗ 
bung ausſchließen 23; ferner alle Umſtaͤnde, an weldye die Geſete eine 
Ausnahme von der Regel knüpfen, auf welche der Kläger feinen 
Klageanſpruch ftügt??5 endlich die Umftände, welche eine legte Wil⸗ 


23) Es ift daher eine Sinwendung (Ginrede) im weiteren Sinn vorhanden 
(ogl. oben 5.4123 Note 24) , wenn der Beklagte die ausnahmsweiſe Rechtsunfäs 
Higfeit behauptet (3.3. daß Kläger unfähig fei, Eigenthum zu erwerben, $. 356 
a. b. G. B. I.5 pr. D. de prob. 22, 3, baß die Sache außer Verkehr fteke, 
$$. 856. 878 a. b. G. B., daß der Kläger erbunfähig fei 5.588 fg. a. b. G. B.), 
oder fih auf die ausnahmsweife Handlungsunfähigkeit einer der handelnden 
Parteien beruft, z. B. auf die Minverfährigfeit (cf. 1.9 C. de prob. 4, 49; mit 
Unrecht fieht Borſt Beweislaft $$. #5. 62 hierin einen „ Wiberfpruch ” und 
bürdet bem Kläger die Behauptung und den Beweis der Bolljährigfeit auf), auf 
den Bahnfinn (vgl. 5. 366 a. b. G. B. cf. I. 5C. de codic. 6, 86), auf die Trunfen- 
beit u.f. f. (Mit Unrecht fieht Wagner a.a.D. in diefen Behauptungen bes 
Bellagten einen „Widerfpruch“, vgl. Dagegen auch Fiſcher in der Zeitfähr. f. 
oͤſterr. Rechtsgelehrf. 4832 II &.55— 67). Es iſt daher auch eine Cinwendung, 
wenn ber mit einer Delifteflage Belangte behauptet, daß ihm bie befchädigende 
Yandlung wegen einer Sinnesverwirrung u. ä. nicht zugerechnet werben künne (mit 
Unrecht fieht Knappe ©. 103 hierin einen „Widerfpruch“) ; daher ift es ferner 
eine Einwendung, wenn der Beklagte eine Nichtübereinſtimmung des Willens mitt 
der Erflärung, alfo den Widerfpruch von Erflärnng und Wille (3.8. im Fall des 
8.570 a. b. G. 3.) behauptet (oben $. 423 Note 28%; mit Unrecht verlangt Borft 
Beweislaft 56.65. 66 nicht vom Beflagten den’ Beweis bes Scherzes, fondern 
vom Kläger den’ Beweis der ernftlichen Willenserflärung). Bol. auch Reinholp 
68.45. 46, der aber mit Unrecht die rechtshindernden Thatfachen zu Den rechtsver⸗ 
nichtenden rechnet, während doch nur Entflandenes vernichtet werden kann, und 
zu diefen felbft jene Thatfachen zählt, welche ven Stoff der technifchen Exceptionen 
bildenz auch int Reinhold, wenn er ©. 163 behauptet, daß Wahnflnnige nur 
feine Beräußerungs= und Verpflichtungshandlungen, wohl aber Erwerbshand: 
Inngen vornehmen fünmen, und ©. 167. 168 diefe Anſicht ausfpricht, daß der 
phufifch Gezwungene den Beweis des erlittenen Zwangs nicht zu führen habe. 

34) Es ift daher eine Einwendung (Einrede) im weiteren Sinn vorhanden 
(vgl. oben $. 433 Note25), wenn ber Beflagte behauptet, daß der auf Entfchäbis 
gung klagende Bürge ſelbſt den Schaden verfyuldet habe (5.1862 a. b. G. B; 
nach röm. Recht begründet dieſe Behanptung eine technifche Exceptio cf. 1.44 pr. 
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lenserflärung,, aus welcher der Kläger fein Recht herleitet, als auf 
gehoben darſtellen 25. 

2) Dierehtsvernichtenden Thatiachen, Das heißt die im 
ſtaͤnde, welche Fraft geleglicher VBerfchrift die Aufhebung (den Unter 
gang) des entfiandenen Rechts des Klägers unmitelbar (ipso jure) 
bewirken 28, 





1.82 D. de fidejuss. 46, 4) daß er ohne fein Berfchulden an der Erfüllung feiner 
Berbindlichkeit ‚gehindert worden fei, insbefondere daß er ausnahmsweiſe (vgl. 
oben $. 123 Note 223) für den entſtandenen Schaden nicht zu haften habe ($. 1298 
a. b. G. B. I. 19 8.4 D. de prob. 22, 8 1.44 eod. 1.4 $.43 D. de magistr. 
‚conv. 37, 8), daß er aus-Nothwehr gehandelt habe (vgl. Wetzell S.98; 
wohl mit Unrecht fehen manche gemeinrechtliche Schriftfteller, 3. B.Bethmann 
Verſ. S.375, in der Geltendmachung der Nothwehr gegenüber der actio legis 
Aquiliae eine techniſche exceptio, während doch gerade darin, daß qui jure suo 
utitur nemini facit injuriam, eine Regation dem aus dem damnum injuria 
datum entfpringenden actio legis Aquiliae liegt; in den Quellen wird denn auch 
ftets die Unterſuchung darauf geftellt, ob die Beichädigung fo befchaffen fei, daß 
fie cum damno injuriam attulerit cf. 1.49 8.4 1.29 9. 3 D. ad leg. Aquil. 9, 2 
1.8 $.7 D. de incend. 47, 9; die 1.7 8.4 D. quod vi 48, 24 ift wohl nicht 
ausreichend zur Begründung der entgegengefeßten Anficht). Daher iſt es auch 
eine Cinwendung, wenn ber Beflagte behauptet, daß die legwillige Verfügung 
wegen einer falsa causa ungültig fei, da die Regel iſt: falsa causa non nocet 
18.572 a. b. G. B.); vgl. den in 1.12 D. de prob. (22, 8) dargeftellten Gall. 
Dasſelbe gilt, wenn ber geflagte Cedent behauptet, daß die cedirte Forderung 
fpäter durch Zufall oder durch Schuld des Geffionars (65. 4398. 4899 a. b. G. B.) 
aneinbringlich geworben fei (cf. 1.44 D. de prob. 22, 3 1.4 $.18 D. de mag. 
conv. 37, 8) u. f. f. 

‚25) Der Beklagte beruft ſich Hier auf einen Umftand, welcher die fonft flatt- 
findenbde Entſtehung des Rechts aus dem legten Willen verhindert: Kläger Rüpt 
ſich auf eine Grflärung des legten Willens, Beklagter behauptet eine Änderung bes 
legten Willens ($. 713 fg. a. b. G. 3.) und hat daher diefe Behauptung (Min: 
rede) zu beweifen; 1.22 D. de prob. (22, 3) Eum, qui voluntatem mutatam 
dieit, probare hoc debere. l.4.eod. — probatio mutatae voluntatis ei de- 
bet incumbere, qui convenitur. Es hat daher insbejondere der beflagte Erbe 
bie Ademtion des Legats ($. 724 a. b. G. B.) zu behaupten und zu beweifen 1. 22 
i.f.D. de leg. II — onus enim probandi mutatam esse, defyncti voluntatem 
ad eum pertinet, qui fideicommissum recusat. 1.44 $.42 D. de leg. UL 1. 34 
$.4 D. de auro leg. (34, 8). Dgl. Bethmann Berf. ©. 858. 

26) Hieher gehört die Erlöfchung einer Obligatio durch Zahlung (1.42 D. de 
probat. 22, 8 — nam si creditum petam, ille (sc. rous) respondeat solutam 
esse pecuniam, ipse hoc probare cogendus est 1.25 $.2 eod. 1.4 C. de 
probat. 4, 49 1.7 C. de except. 8, 36 1.25 C. de sol. 8, 42), durch Rovation, 
durch cafuellen Untergang der gefchuldeten Species (debitpr speciei liberatur 
interitu rei, $.4447 a. b. G. B. 1.83 $.5 1.405 D. de V. O. 45, 4 1.98 $.8 
D. de solut. 46, 8 $.% I de inut. stip. 8, 19), das Erlöfchen des Pfandrechts 
buch Tilgung der Schuld (cf. 1.33 D. cit. 22, 3), der Untergang des Gigen- 
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3) Es gibt rechtshindernde und rechtövernichtende Thatjachen, 
welche zwar unmittelbar wirken, welche aber diefe Wirkung nur dann 
haben, wenn der (eventuell) Berpflichtete die will: wenn ſolche 
Thatſachen wirken, fo find fie allein es, welche den betreffenden Effekt 
der Rechtshinderung ober der Rechtöaufhebung hervorbringen, daß 
fie aber wirken, hängt vom Willen der betreffenden Partei ab: folche 
Thatfachen wirken zwar für fich (ipso jure), aus eigener Kraft („von 
felbR* in dem Sinn von propria vi ac potestate) , fie wirfen aber 
nit von ſelbſt in dem Sinn von „ohne weiters (proprio motu), 
fondern nur in Folge eines vom hiezu Berechtigten auögehenden An- 
ſtoßes: es find bedingt ipso jure wirkende Umftände (vgl. $.94 
Note 42,2%, Diefe ipso juro wirkenden Vertheidigungsgründe ge 
hören zwar zu den Einreden im weiteren Sinn, fie bewahren aber 
diefen Eharafter nicht rein, fondern bilden eine Übergangsitufe zu 
den technifchen Exrceptionen. Sie unterfcheiden fid) von den ope ex- 
ceptionis wirfenden Bertheidigungsgründen dadurch, daß fie nicht 
bloß das entftandene Recht aufzuheben ?7, fondern auch die Ent: 
ftehung des Rechts zu hindern vermögen 28, weldhe Wirkung die 


thumsrechts (cf. 1.46 C. de prob. 4, 49), insbefondere durch Grwerbung des⸗ 
felben auf Seiten des Beflagten (f. g. exceptio recentioris dominii), der Unter- 
gang der Servitut durch non usus, das Erlöfchen der väterlichen Gewalt n. f. f. 

36%) Diefe Unterfcheidung der ipso jure wirkenden Thatfachen in unbebingt 
und bedingt wirkende wird m. W. nirgends gemacht. 

37) Bälle, in weldhen ein Umftand bedingt (d. h. nur mit dem Willen einer 
Partei) rechtsvernichtenn wirkt, Tennt fchon das röm. Recht : fo tritt der Kückfall 
des Gigenthums an den Verkäufer im Fall der lex commissoria zwar ipso jure 
aber doch nur mit dem Willen des Berfäufers ein (1.2 1.81.48.21.7D. de 
leg.'commiss. 48, 8), und Ahnliches gilt bei der in diem addictio (1.9 D. de in 
diem add. 48, 2 8.4085 0.6. G. B.ſ; fo wirken bie Brivationsgründe bei ber 
Emphyteuſe ipso jure, aber dennoch nur dann, wenn der Bigenthümer von feinem 
Privationsrecht Gebrauch machen will vgl. Arndte im R.2. BolIII ©. 831. 
882 und Pandekt. $. 199); insbefondere aber gehört wohl ſchon nach röm. Recht 
(vgl. Arndte 5.265) und ficher nach öfterr. Recht ($. 1438 a. b. G. B.) die Com⸗ 
penfation hieher. Nach oͤſterr Recht iſt auch die Klagenverjaͤhrung nicht ein 
Exceptionsgrund, wie nad röm. Recht, ſondern ein bedingt ipso jure wirfenber 
Umftanb (oben ©. 448. 444). 

28) Hierher gehören alle Fälle der f.g. relativen (bedingten) Nullität vgl. 
oben 8.94 Nr. V (vgl. au Gaj. 115.428) 5 fo ift z. B. nach öflerr. Recht ein 
durch Betrug oder Zwang erzeugter Vertrag relativ nichtig (oben 86.80. 84), es 
find daher dolus und metus nach öſterr. Recht nicht ope exceptionis (mie nach 
zöm. und gemeinem Red), fondern bedingt ipso jure wirkende Vertheidigungs⸗ 
gründe. 
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Erceptionen niemals haben; ferner dadurch, daß die betreffende Wir⸗ 
fung unmittelbar durch fie felbft hervorgebracht wird, während bei 
den Erceptionen der Beklagte es ift, der durch feine Thätigfeit das 
beftehende Recht aufhebt 2%; endlich darin, daß durch die Geltend- 
madung eines mittelbaren (ope exceptionis wirfenden) Aufhebung» 
grundes das Recht ex nunc aufgehoben wird, während es in den 
Fällen eines bedingt ipso jure wirfenden Umſtandes ex tuncd. h. 
von der Zeit an aufgehoben ift, wo die betreffende rechtshindernde 
oder tehtövernichtende Thatfache eingetreten ift?%, Dagegen kommen 
diefe bedingt ipso jure wirkenden Vertheidigungsgründe mit den 
ope exceptionis wirkenden darin überein, daß fie nur mit dem Wil⸗ 
len des Beklagten wirken, und daß dieſe Möglichfeit, den fraglichen 
Thatſachen den erforderlichen Impuls zu geben, als ein eigenes 
ſelbſtaͤndiges Recht des Beklagten erfcheint®!. 


29) Bei den Exceptionen iſt das klaͤgeriſche Recht ein durch ven Beklag⸗ 
ten aufbebbares, bei den in Rebe fehenden Einreben ein mit feinem 
Billenaufgehobenes, in allen anderen Bällen von Ginreden im weitern 
Sinn ein von felbft (ohne Rüdfiht auf den Willen des Beklagten) aufges 
hobenes: bort hebt der Beklagte das Klagerecht auf, hier wirft die Thatfache 
für ſich, nur bald von ſelbſt, bald in Folge eines vom Beklagten ausgehenden 
Anſtoßes. (Deßhalb heißt es im 8.4438 anb. G. B., daß die Compenſation 
„ſchon für ſich“ die Zahlung bewirkt; daher hängt es aber auch vom Bellagten 
ab, ob Compenſation flattfindet oder nicht, d. h. ob die Begenforderungen eins 
ander tilgen oder nicht 1.2 1.8 D. de compens. 46,2 1.4 $.4 D. de contr. tut. 
27,41.48$.4 D. commod. 48, 6.) 

80) So ift die Emphyteufe vom Sintritt des Brivationsgrundes an erlofchen, 
wenn ber Bigenthümer von feinem Privationsrecht Gebrauch macht (cf. nov. 7 
c.3 $.2 nov.430 c. 8). Daher befteht die Wirkung der geltend. gemachten Com⸗ 
penfation darin, daß die eine Forderung ale durch die andere in dem Zeitpunkt 
getilgt erfcheint, wo zuerft beide als compenfable Forderungen einander gegenüber 
ftanden, wasbefonders in Anfehung ber Zinsverbindlichkeit und der Mora praftifch 
wichtig wird; 1.4 C.de compens. (4, 34) Si constat, pecunism invicem deberi, 
ipso jure pro soluto compensationem haberi oportet ex eo tempore, 
ex quo ab utraque parte debetur, utique quoad concurrentes quantılales, 
ejusque solius, quod amplius apud alterum est, usurae debentur, si modo 
petitio eorum subsistit. 1.44 1.42 D. eod. (46,2) vgl. 6.1488 a. b. G. B. (EB 
braucht daher auch gar nicht von einer „Zurüdziehung der Wirkung“ der Com⸗ 
penfation gefprochen zu werden: in diefer Richtung fcheinen mir die Dedenfen, 
welche Brinz die Lehre von der Gompenfatiog S. 9 fg. gegen die herrfchende 
Lehre ausfpricht, allerdings gerechtfertigt zu fein ; das Nähere im Obl. 8.) 

84) In diefem Sinn fpricht man von dem Recht des Gigenthüumers, den Ems 
phytenta zu entfegen (Brivationsrecht), von dem Recht „eine Erklärung des letzten 
Willens umzuftoßen“ (5.4487 a.b. G. B.) oder „vie Aufhebung eines Bertrags aus 
Mangel der Einwilligung zu verlangen“ ($. 877 a.b. G. B., vgl. oben. 80 Rote 47), 
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3. Die Einreden (Bxrceptionen) im tehnifhen Eiun. Das 
Recht als Ginrede⸗- (Erceptionsd:) Recht. 


§. 125. I. Die Einrede (Exceptio) im techniſchen Sinn! if 
jene Bertheivigung 1* des Beklagten, welche in der Behauptung 
eines felbftändigen dem an fich begründeten Klagerecht gegenüber: 
fiehenden Rechtes befteht, wodurch jenes ganz oder theilweife un: 
wirffam gemacht wird. Die Exceptio feht ein Klagerecht voraus, 
welches alle Voraugjegungen hat, die für ſich binreichen würden, 
demfelben die richterliche Anerkennung und Hülfe zu verfchaffen ; das 
Geltendmachen der Erceptio entzieht ihm aber diefelbe, indem der 
Hägerifche Anfpruch, der an fich (prima facie) als begründet erfcheint, 
mir Rüdficht auf Das entgegenftehende Recht des Beklagten fich in 
concreto als ungeredhtfertigt erweiſt; dasjenige, was der Klaͤger 
fordert, fcheint ihm wirklich zu gebühren, e8 gebührt ihm aber in der 
Ihat (überhaupt oder jept) doch nicht: die Verurtheilung des Be: 
klagten erfcheint zunächft, wenn bloß auf das Klagerecht gefehen wird, 
als zuläffig, in Erwägung der Totalität des rechtlichen Verhältniffes 
aber (überhaupt oder doch in gewiflen Beziehungen) als unftatthaft?. 


— — —— 


ebenfo von dem Recht zur Compenſation, d. h. dem Recht, die coeriſtirenden Ge⸗ 
genforderungen als durch Aufrechnung getilgt zu behandeln. Vgl. folg. FNote 40. 

4) Über die ſonſtigen Bedeutungen von excoptio und excipore vgl Kel⸗ 
Lex Civilproz. 9. 26 Note 602, Büchel Civilrechtl. Croͤrterung. II S. 24 fg. 

48) Gaj. IV $.446 Comparatae sunt aulem exceptiones defendendorum 
eorum gratia, cum quibus agitur. pr. I. de except. (4,48); baher ber Ans- 
prud exceptionis defensio 1.56 D. de cond. ind. (42, 6). 

3) So z. B. erfcheint der Reftitutionsanfpruch des Bindicanten an fich be: 
gründet, wenn er wirklich Bigenthümer der Sache it, und dennoch als (zur Zeit) 
anfatihaft mit Rudficht auf das entgegenftebende dingliche (1.4 8.4 D. desuper!. 
48, 481.6 $.9 D. comm. divid. 40, 8) oder perfönliche Recht (1.8 D. deR.V.) 
bes Beflagten; bie Bigenthumsflage des Verkäufers einer fremden Sache, welcher 
fpäter aus irgend einem rund Eigenthümer derfelben geworben ift, ift an fich fun- 
birt, Dennoch aber gegenuber dem Beflagten, der Die Sache vom Vindicanten durch 
Kauf erworben hat, unflatthaft, da der Kläger dasjenige, was er mit der Cigen⸗ 
ihumsflage erlangen will, nach dem Kaufrontraft dem Beflagten zu geben refp. 
zu laffen ſchuldig ift (f. g. exceptio rei venditae et traditäe 1.72 D. deR. V. 
1.47 D. de evict. 34,2 Tit. D. de except. rei vend. 21,3 8.366 a. b. G. B.); 
Der mit der actio Publiciana (8.372 fg. a. b. G. B.) geltend gemachte Anſpruch 
mag an ſich als begründet erſcheinen, und iſt dennoch dem mit gleichem oder ſtaͤr⸗ 
kerem Recht befipenden Beklagten gegenüber unflatthaft (1.46. 47 D. de Publ. 
act. 6,2 5.872 fg. a. b. G. B.); der an fich begründeten Klage aus dem fpäles 
sen binglichen Recht ficht die Berufung bes Beklagten auf fein älteres dingliches 
Recht gegenüber (fo 3.2. im Ball des 6.486 a. b. G. B. z fo ſteht dem früheren 
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Es fieht hier Recht dem Necht, Anſpruch dem Auſpruch gegenüber: 
das. Recht des Beklagten lähmt (dauernd oder zeitweife) die Wirkung 
des Klagerechts, es erſcheint als eine (gämzliche oder theilweife, dau⸗ 
erude oder zeitweilige) Auoſchließung des Berechtigten von der prak⸗ 
tiſchen Realiſtrung ſeines Rechts, als ein Hinderniß für Die zwangs⸗ 
weite Durchfuͤhrung des au ſich vorhandenen Rechtsanſpruchs ˖. 


Pfandgläubiger gegen den die actio hypothecaria anſtellenden ſpaͤteren Pfund» 
öläubiger die exceptio rei sibi ante pignoratae zu 1. 42.pr. D. qui potior.20, 4 
1.49 D. de exc. rei jud. 44, 2); dem Anfpruch des Berfäufers auf Bezahlung 
des Kaufpreifes ſteht das Mecht des Käufers gegenüber, ben Rertrag wegen Ber: 
legung über die Hälfte aufzuheben ($. 934 a. b. G. B.); ver formell (da die Wil- 
Iensertlärung des Erblaſſers noch befteht cf. pr. I. de ademt. legat. 2, 24 
1.34 $.4 D. de-auro leg. 34,2 und Mrndts ımR,2. VI S.298) an fid} begrün= 
deten Forderung des Legatars fteht in den Fällen des $. 724 a. b. G. B. das Recht 
des Erben entgegen, den Willen des Erblaſſers zur Geltung zu bringen (exceptio 
doli : petiscontra voluntatem defuncti l. 3 $.44 1.45 1.23 D.deadim. v.transf. 
leg. 34,4) u. ſ. w.; vgl. hierüber auch die trefflichen Ausführungen von Kierulff 
1©.478fg. Infofern der Rläger im Bewußtfein des ihm entgegenſtehenden 
Nechts des Beklagten dennoch feinen Anfpruch geltend macht, handelt er dolofe, 
inbem er etwas fordert, wovon er weiß, daß esihm eigentlich nicht gebührt (vgl. 
Kierulffl S. 482, Häuel im civil. Ach. BoXll ©. 449. 430) : dolo facit, 
quicumgque id quod quaqua exceptione elidi potest, petit, nam atsi initio 
nihil doto malo facit, attamen nunc pelendo facit dolose, nisi si talis sit 
ignorantia in eo (cf. 1.477 $.4 D. de R. J.), ut dolo careat. 1.2 $.5 D. de 
dol. mal. (44, 4) cf. 1.2 $.4 00d. 1.86 D. de V. O. (45, 4). 

38) Die Anfprüche halten ſich das Bleichgewicht : der Anfpruch des Beklqg⸗ 
ten yaralnfirt ven Anfpruch des Klägers. Der Kläger hat einen Anſpruch, aber 
einen wirkfamen, eine actio, aber sine effectu (1.54 D. de cond. indeb. 42, 6): 
infofern pflegt man auch zu fagen, der Berechtigte, dem eine Exceptio gegenübers 
fiehe, könne nicht (sc. cum effeotu) Flagen, er habe keine (wirkfame) Klage, fo 
3.8.1.5$8.4 D.deA.E.V. (49,4) —-agi cum 80 ex empto non posse, quo- 
niem doli'msli exceptione actor summoveri potest; 1.18 $.8 eod. 1.8 D. 
de resc. vend. (18,5) — .ex emto quidem agi non posse, quia bonae fidei 
judicio exceptiones pacti insunt. 1.8 $.4 D. depec. const. (48, 5) 1.15 D.de 
adim. leg. (34, 4) — non debetur legatario, opposita exceptione doli mali. 
1:37 8.7 D. de pact. (2, 44). 

8) 1.3 pr. D. de except. (44,4) Exceptio dicta est quasi quaedam ex- 
clusio, quae opponi actioni cujusque rei solet ad cludendum (excluden- 
dum ? elidendum ?) id, quod in intentionem condemnationemve deductum 
est (vgl. zu den letzteren Worten diefer Stelle Bekker Die prozeſſ. Conſumt. 
&.93). Während exceptio imrömifchen Formularprozeß eine „Ausnahme von dem 
Beichle iſt, bei richtig befandener.Actio zu condemniren, zu Qunften des Beklag⸗ 
ten hinzugefügt” (Keller Civilproz. 5.34), ift die Exceptio materiell und auch 
noch heutigen Tags „eine Ausnahme von der aus dev Klage eigentlich hervorgehens 
ven Berpflichtung, obgleich dieſe Ausnahme nicht mehr auf Die Anweifung an einen 
Inder zur regelmäßigen Condemnation dich bezieht" (Savigny V ©.168). 

4) 1.33 pr. D. h. t. (44, 4) Exceptio est conditio, quae modo eximit 
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Wie die Actio im materiellen Sinn die rechtliche Möglichkeit ift, ein 
Recht im Weg felbftändigen Angriffe geltend zu machen, fo iſt die 
Erceptio im materiellen Sinn (da6 jus exceptionis, pr. I. de replic. 
4, 44) die rechtlihe Möglichkeit, ein Recht im Weg der Verthei⸗ 
digung geltend zu machen: die prozeſſualiſche Verwirklichung dieſer 
Möglichkeit, das Vorfchügen des Erceptionsrechts gegen die verfuchte 
gerichtliche Durchführung des Klagerechts iſt die Exceptio im formel- 
len Sinn (das Ercipiren, die Erceptiondhandlung)5. Wie die Klage 
ein Mittel zur Realifirung eined Anſpruchs (Angriffsmittel) ift, fo if 
die Erceptio ein Mittel zur Abwehr diefer Realiſirung (Schugmit- 
tel 5®) : ift Das Klagrecht dad Recht ſelbſt in der Geſtalt des jelbftän- 
digen Angriffs, der Actio, fo ift dad Einrederecht das Recht felbft in 
der Geftalt der Vertheidigung gegen die Actio, das Recht in der 
Geſtalt der Exceptio®. 





reum a damnatione, modo minuit damnationem. Der Auftrag an den Rich⸗ 
ter in der Formula zu condemniren erfchien als ein (boppelt) bedingter: war for: 
mell die Erceptio eine negative Bedingung des Gondemnationsbefehle (Savigny 
©.4161.463, Keller Civilproz. ©. 438), fo war und ift materiell die Richt 
eriftenz eines Exceptionsrechts die Bedingung der Verurtheilung des Beklagten 
auf vie an fih begründete Klage bin. 

5) Im römifchen Formularprozeß war das Ercipiren eine Thätigfeit des 
Prätors, der die Erceptio auf Bitte des Beflagten (exceptionem petere, postu- 
lare) gewährte (exceptionem dare, reddere, addere) ober verfagte (exceptio- 
nem denegare, Keller Eivilproz. 8.86), und in jenem Fall in die Formula 
aufnahm; mit dem Untergang bes ordo judiciorum privatorum Wurden bie 
Grceptionen,, was fle auch noch heute find, Anträge bes Beklagten an ben Rich⸗ 
ter auf Freiſbrechung; ſeither iſt es der Beflagte, ber ercipirt (exceptionem 
opponere, objicere, Savigay V 5.226) und hierauf fowie auf die Ginreden 
im weiteren Sinn fein Einredebegehren ſtützt 6.8 A. G. O. 8. 12 C. P. O.), 
alſo das Klagebegehren zu elidiren ſucht (cf. 1.2 6.5 D. de dol. mal. 44, & 
1.47 D. de evict. 84, 31.24 $.4 D. de pign. 20, 4). 

82) 1.4 8.4 D. de dol. (4, 8) — exceptio, qua se tueri possit; 1.26 
$.8 D. de cond. ind. (4%, 6) — sciens se tatum exceptione. 1.28 pr. D. de 
leg. 1. 

6) Die Anficht, daß die Erceptio im technifchen Sinn auf einem ſelb ſtaͤndigen 
Necht ves Beklagten beruhe (vgl. KierulffiiheorielS.475fg., Betbmanns 
Hollweg Berfuche über einzelne Theile der Theorie des Givilprozefles ©. 378, 
Büchel Civilrechtl. Erörter. 11 S.23 fg., Reinhold in der angef. Abh. 5.26, 
SavignyVY3%.235fg., Puchta Inſtitut 11 8.470 Pandekt. und Vorleſ. 5.93, 
Wächter II $.69,, hat, wenigitens in folcher Allgemeinheit, in neuefter Zeit 
mannigfachen Widerfpruch gefunten, fo von Better Die progefl. Comfumpt. 
S. 93 96 (dem auch Wegell Syftemd $. 17 Note46 beiſtimmt), Windſcheid 
Die Actio ©.236.237, Bring 1 5.895 aber doch wohl mit Unrecht, vgl. da⸗ 
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II. Wie der Klagegrund (causa aclionis, causa petendi) das 
Recht ſelbſt ift, aus welchem Die Klage entipringt (oben $. 144), fo ift 
der Grund der Eintede (causa exceptionis) das Recht jelbft, welches 
mittelit der Einzede geltend gemadıt wird. Ein Recht, welches durch 
Klage geſchützt iR, kann unter Umftänden auch im Weg der Einrebe 
geltend gemacht werden: wer ein £lagbared Recht hat, kann daſſelbe 
auch als Einrederecht geltend machen?. Es gibt aber aud) Rechte, 
welche nur auf legterem Weg zur gerichtlichen Geltung gebracht wer» 
den können, da fie ihrer Natur nachs (oder kraft gejeplicher Beſtim⸗ 





gegen au Arndts Pandekt. 8. Aufl. 5.404 Anm.ı a.@. und die folgende 
Darftellung im Tert und in den Noten. — Wie die Klagen im civilrechtlichen 
Sinn, fo will Windſcheid auch die Cinreden im materiellen Sinn aus dem 
Eivilrecht ganz befeitigt haben: mit gleichem Unrecht. Dagegen muß aber aud) 
hier daran feftgehalten werben, daß nach heutigem Recht bie Ercepticnen an den 
Rechten, nicht die Rechte an den Erceptionen darzuftellen find : dagegen verftoßen 
diejenigen Schrififtellex, welche (wie z. B. Buchta Borlef. 1 S.215, Arndts 
8.102) das Retentionsrecht bloß als „eine Anwendung” der exceptio duli gene- 
ralis anffaflen und darftellen (vgl. dagegen auch Dernburg Compenſ. S. 4%, 
Lenz im R. 2. IX S. 379) 0 mit gleichem Recht könnte man in der Lehre von 
ben Exceptionen bie f. g. exceplio rei venditae et traditae nach ihrer materiels 
len ſtofflichen) Seite darftellen. 

7) 1.456 8.4 D. deR. J. Cui damus actionem , eidem et exceptionem 
competere, multo magis quis dixerit. 1.4 $.4 D. de superf. (48, 48) c. 74 
deR. J. in VI. Qui ad agendum admitlitur, est ad excipiendum niulto ma- 
gis admittendus. cf. 1.48 $ 4 D. commod. (48,6). So kann 3. B. der dinglich 
Berechtigte, welcher kraft feines Rechtes gegen den beſitzenden Ginenihümer auf 
Herausgabe der Sache Flagen könnte, gegen die an ſich begründete rei vindicatio 
des Cigenthümers durch Berufung auf fein dingliches Recht ſich ſchützen (I. 4 
$.4 cit.; possidentes exceptionem, non possidentes actionem habemus 
cl.1.52 D. de A. R. D. 44, 4); in gleicher Weife kann man ein Anfechtungss 
recht (oben 8. 94 B.) fowohl im Weg der Klage ale im Weg der Einrede geltend 
machen, alfo entweder auf Aufhebung der Chligatio (3. B. im Ball des 5.98% 
0.6.9.8.) Hagen, oder gegen die Klage bes andern Gontrahenten von dem 
Recht, die Obligatio anzufechten und umzufloßen, in dem Cinredevortrag Ge⸗ 
brauch machen. (Gegen diefes Prinzip verftößt Schufter in der Zeitſchr. f. 
Geſetzkunde und Rechtspflege in Ungarn u. f. f. Jahrg. 111 Nr. 24, indem er 
behauptet, das Anfechtungsrecht wegen laesio ultra dimidiun fönne nicht im 
Weg der Einrede, fondern nur im Weg der Klage refp. Wiperflage geltend ges 
macht werben: alfo foll der refeiffible Vertrag eiſt erfüllt und hinterher reſcin⸗ 
dirt werden ? vgl. dagegen ſchon Bratobevera Mater. VII ©. 886.) Andere 
Zölle ſ. in | 8 5.43 D. de inoff. test. (5, 2) 1.9$.4 D. de jur.j. (42, 2) 1.28 
$.5 D. ex quib. caus. (6, 6) 1 7$.8 D. de minor. (4, 4 u. ſ. f. 

8) So gibt z. B. der Stundungsvertrag (pactum de non petendo iatra 
certum tempus), die res judicate (foweit e6 fi) um die nochmalige Geltend⸗ 
machung eines durch rechtokraͤftiges Urtheil erledigten Rechtsanſpruchs handelt), 
das Bereichertiein des Klägers im Ball des 5.1424 a. b. G. B. (vgl. Note 26), 
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mung ®) bloß zum Schup gegen die Klage des Andern dienen: aus 
dem Dafein eines Eweptionsrechts laͤßt fich nicht mit innerer Noth⸗ 
wendigkeit und abfoluter Sicherheit auf das Dafein eines Klagerechts 
fihließen. Das Erceptionsrecdht kann übrigens von Anfang an dem 
Klagrecht gegemüberftehen, oder ihm erſt ſpaͤter entgegentreten ®. 

I. Durch die technifche Einrede (&xrceptio) wird die Wirffam- 
feit des Klagrechts gänzlich oder theilweife gehemmt: die Wirkung 
der mit Erfolg vorgeichügten Exceptio befteht darin, Daß die Berur- 
theilung des Bellagten gänzlich oder zum Theil abgemendet wird, 
daß die Eondemmnatio entweder gar nicht oder nur unter quantitatis 
ven 10 oder qualitativen (Note 17. 19. 20) Befchränkungen ftattfins 
det. Die Einrede entzieht dem Rlagrecht feine Wirkfamfeit für immer 
oder nur für jegt, jenachdem das Exceptionsrecht in feiner Dauer 
unbefchränft oder befchräntt, alfo der Hemmungsgrund ein dauern⸗ 
der oder vorübergehender ift: hierauf beruft die Eintheilung der 
Einreden in peremtorifche und Dilatorifche 1, 

% 


das Trabirtfein der verkauften Sache im Fall ihrer fpäteren Abforderung, nach 
gemeinem Mecht der Umftand, daß der Darlchensempfänger ein Hausſohn iſt 
n. f. f. bloß ein Grceptionsredt. Auch diefen Einreden liegt ein Recht zu 
Grunde, aber ein Recht, das feiner Natur nach nicht ein felbfländig für ſich bes 
ſtehendes, angriffsweife realifichares ift. 

80) So erzeugte (nach der herrfchenden Anficht vgl. Savigny OHE.R. I 
S. 30 fg., dagegen aber Brinz Krit. Blätt. III S. #6 fg.) der formlofe Bertrag 
(nudum pactum) eine naturalis obligatio, alfo bfoß eine exceptio, nicht aud 
eine actio (1.7 $.4 D.de pact. 2, 14 1.45 eod. 1.28 C. od.) ; fo hat nach röm. 
Recht derjenige, der auf eine fremde Sache Verwendungen (impensas) machte, 
ein Recht auf Erſatz, welches er nicht im Weg der Klage, ſondern nur im Weg 
der Cinrede (Metentionsrecht Note 47) gegen den vindicirenden Gigenthümer gel: 
tend machen fann 1.44 D. de dol. exc. (44, 4) 1.48 D. de R.V. (6,4) 1.833 D. 
de cond. indeb. (42, 6) 1.14 8.4 D. comm. div. (40, 8) vgl. Bangerowi 
$.344 Anm. Rr. 4: nach öfterr. Recht hat umgekehrt der Beſttzer, der einen Aufs 
wand auf bie Sache gemacht hat, Fein Retentionsrecht (85. 334. 4714. b. G. B.), 
dagegen aber ein Klagrecht (vgl. Note 47). 

9 Beiſpiele für beides f. in $$. A. 2 I. de except. (4, 48). 

90) Darauf bezieht fich die Definition der 1.29 pr. D. h.t. (Rote 4) — mi- 
nait damnationem. (Auch die l.2 pr.h.t. 44,4, NoteB, wirb öfters 3... von 
Keller Civilproz. S. 443 hierauf bezogen, aber wohl mit Unrecht, vgl. auch 
Brinz 1S. 430.) Über diefe Funktion der Erceptionen, die Condemnatio nicht 
zu excludiren, fondern bloß zu minniren (3.38. im Ball des 5. 4424 a. b. G. B., 
im Ball des beneflcium competentiae $.4854 a. b. G. B. cf. 1.7 pr. D. h. t. 
44,4) vgl. Keller Civilproz. S. 143 — 448, Dernburg Eompenf. $$. 20. 

40% Gaj. IV 8.420. Dicuntur autem exceptiones aut peremtoriae aut 
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4) Die. Einreven, welche die lage nur zur Zeit oder unter ges 
wiffen Linfländen 11 hindern, Beißen dilatorifche (aufſchiebende, 
verzögertiche) Einreden 12 (exceptiones dilatoriae, temporales 1%, 
moratoriee). Dasjenige, was durch diefe Einreden Aufichub erlei« 
det, iſt im Allgemeinen die erfolgreiche Durchführung des Klagems 
ſpruchs 18: nad) Verſchiedenheit des: Inhalts und der Richtung des 


dilatoriae. G. 8 I. h. t. (4,48) Appellantur autem exceptiones aliao perpetüae 
et peremioriae, aliae temporales et dilatoriae. $.7 9.8.0. §. 12 C. P. O. 

14) Wenn biefe beiden Momente („zur Zeit“ und „unter gewiflen Umftänden“) 
getrennt aufgeführt werben, fo gefchieht dieß um hervorzuheben, daß dort bie Zeit 
allein der Klage im Wege fteht, fo daß mit dem bloßen Ablauf der Zeit vie Rlage 
wirkſam angeflellt werben fann, während in den letzteren Fällen die beſonderen 
Unftände fich verändert haben (bereiniget fein) müflen, um die Klage mit Srfolg 
auſtellen zu fönnen, was natürlich gleichfalls in die Zeit fällt, fo daß in dieſem 
Sinn freilich alle vilatorifchen Cinreden die Klage „zur Zeit" hindern. 

43) Gaj. IV 9.423. Dilatoriae sunt excepliones, quae ad tempus no- 
ceüt — &.10 I. h.t. (4, 148) Temporales atqae diiatoriae sunt, quae ad 
tempus nocent et temporis dilationem tribuunt —. 1.3 $.4 1.3 D. h. EL. 
(44, 4) — non semper locum habent, sed evitari possunt. liber die dilato⸗ 
rifchen Einreden vgl. Geſterding Ausbeute von Raturforfchungen Bo II Nr. V 
„Zur Lehre von den Einreden“ S. 468 fg. vgl. auch Yo III Ne. IV „Bortgefepte 
Beiträge zur Lehre von den Einreden“ S. 409 fg., Pfeiffer „Über die dilatos 
riſchen Enreden und vie Prozeßeinwendungen“ in ber Gieß. Zeitſchr. N. 3. 
Bu XI Re. HI (S. 84—137) Bd XII Nr. VI (S. 157 — 4923 ; biäher unvollenbet). 
— Fifcher Handbuch der dilatorifchen Einwendungen. Wien 1825 (14 ES.). 
Aber auch hier wieder (vgl. $. 124 Note 8) iſt darauf aufmerffam zu machen, 
daß im Cwilrecht nur von materiellen dilatorifchen Binreden, nicht auch von den 
dilatorifchen Prozeßeinwendungen zu handeln if, welche auf den Inhalt und bie 
Befchaffenheit des Hägerifchen Rechts, auf deſſen Eriftenz und Geltung an 
(die merita causae) gar feine Beziehung haben, eine Unterfcheibung und Trem 
nung, die nicht immer gehörig gemacht wird (vgl. au Geſterding Bo H 
©. 166 fg. 175, Haimerl inder im vor. $ Notes angef. Abh. S. a8s, Helmolt 
Berhältn. 8.174 fg., Pfeiffer. Bo XI S. 84.88, 1487). Zu weit gebt Albrecht 
Die Erception. 8.39. 40 wenn er nur die Progeßeinwendungen, nicht auch die 
die merita causae treffenden verzögerlichen Cinreden bilatorifche nennt. 

43%) Der Ausbrud temporalis exceptio hat überdieß noch die Bedeutung 
einer ganz individuellen @rceptio, nemlich der Cinrede der Rlagverjährung (ex- 
ceptioßemporis) ; in der Bedeutung als verfährbare Cinrede dagegen (d. 5. ale 
ein der Berjähtung unterworfenes Erxrceptionsrecht) kommt der Ausdruck exceptio 
in den Quellen nicht vor; vgl. Savigny 5.227 Notes, Wächter 5.60 
Notes. Der Ausprud moratoris praescriplio findet fiy m 1.2 C.deprec. 
imper. (4, 49). 

48) 8.40 I. h.t. (4, 48) — ergo hi, quibüäs intra lempus agere volem- 
tibus objicttur exceptio aul pacti conventi aut alia similis, differre debem 
actionem et post tempus agere, ideo enim et dilatoriae estae excepliones 
appellantar. Im älteren roͤm Sormularprogeß hatte die mit Erfolg vorgefchügte 
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Einrederechts geftaltet fich dieß jedoch im Einzelnen wieder verſchie⸗ 
den 4, Die dilatorifchen Erceptionen find nemlich entweder gegen 
ben in der Klage geltend gemachten Anſpruch ſelbſt, oder nur gegen 
die jetzige gerichtliche Verfolgung und Realiſirung dieſes Anſpruchs 
gerichtet. Bei den Einreden der erfteren Art fieht das Recht des Be⸗ 
Hagten dem Anſpruch des Klägers felbft gegenüber ; mit Rückſicht auf 
jenes Recht ericheint der an ſich begründete Klaganſpruch zur Zeit als 
in concreto nicht vorhanden: der Kläger hat den geltend gemachten 
Anſpruch gegen dieſen Beklagten zwar bereitd an fid) (formell), aber 
noch nicht praftifch (materiell) 15. Hier wird durch das Erceptiond- 


dilatorifche Erceptio zufolge des Prinzips der prozeſſualiſchen Eonfumtion die 
Wirkung der definitiven Abweifung des Klageanſpruchs Gaj. IV 55.123.134 
8.401. h.t.4,48, fo daß ihr eigentliches Weſen bloß in ihrer zeitlich begremzien 
Griftenz beftand (vgl. SavignyV S.176.177, Wächter Erört. HI S.14 fg., 
Keller Eivilprog. S. 142, Pfeiffer in der angef. Abh. By XI S. 407. 111, 
Bekker Die progefl. Conſumt. S.88 fg.) ; fpäterhin Aurerte fich dieß ($. 101. 
eit., Pfeiffer DB» XI S. 1936 fg.) und die bilatorifche Cinrede hatte, wie h. 3. 
T., sur mehr die Wirkung einer zeitweifen (temporären) Abweifung ber Klage 
(vgl. Betymann=Hollweg Handb. des Prozeſſes I S. 263 fg., Puchta 
Sntitut. IE S.274 fg.): bezog fich im älteren roͤm. Recht die Eintheilung der 
Exceptionen in dilatorifche und peremtorijche nur auf die Dauer, fo bezieht ſie 
fi) fpäterhin und h. 3. T. auf die Wirkung (vgl. Bayer Vorir. S. 750). 

44) Diefe Unterfcheidung wird gewöhnlih, m. C. mit Unrecht, ganz über: 
ſehen fo hebt z. B. Wächter II S. 496. 497 ganz befonders hervor, daß die 
dilatorifchen Einreden „nicht gegen das Recht des Klägers, nicht einmal gegen 
das Klagerecht an fich gerichtet, fondern bloß gegen die fofortige Verfolgung 
des Rechts gerichtet find“. (Dürfte man unter der intentio dem Wortlaut von 
Gaj IV $.44 gemäß den Theil der Formel verſtehen, der den Flägerifchen Rechtes 
anfpruch umfaßt — vgl. jedoch dagegen Bekker Die progefl. Confumpt. 
©. 37 fa. —, fo ließen fi die Worte der 1.2 pr. D.h.t. — ad cludendum id 
quod in intentionetn condemnationemve deductum est von der im Tert ges 
machten Unterfcheidung verftchen.) 

45) So 3. B. wenn der rei vindicatio des Bigenihümers das dingliche oder 
perfönliche Recht des Beklagten auf die Sache entgegenfteht (1.9 D. de R. V.1. 4 
6.4 D. de superf. 1.6 $.9 D. comm. div.): fo lange diefes Recht des Belag: 
ten beſteht, hat der Kläger noch gar nicht einen gegenwärtig wirffamen Anfprud 
anfRetitutlon der Sache, da der Anfpruch des Beklagten auf das Behalten der 
Sauce den Anfpruch des Klägers auf Herausgabe der Sache yaralyfirt; wie die 
actıo locati auf Rüdgabe der Beſtandſache vor Beendigung des Verhältniſſes 
ipso jure nicht exiftirt (nondum nata est), fo ifl die rei vindicatio in fo lange 
ope exceptionis unwirkfam, in Schach gehalten. (Val. auch Frig in der Gieß. 
Zeitſcht. N. F. Bd 1 S. 72 19.5 unrichtig Wetzell I 5.17 Note 44, der in die 
' fen Fällen von einem ipso jure wirfenden Bertheidigungsgrund fpricht und dem 
Grund davon, daß in 1.4 8.4 cit. 1.6 $.9 cit. von einer exceplio die Rede if, 
„in dem prätorifchen Schug des vom Bellagten behaupteten Rechts“ finden will: 
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recht des Bellagten den Auſpruch als folcher und mit ihm die Klage 
binausgeichoben. Andere dilatoriſche Einreden dagegen treffen nicht 
den Anſpruch felbft, der vielmehr audy in concreto bereits vollkom⸗ 
men begründet iſt; allein der Beklagte hat ein Recht darauf, daß dies 
fer Anfprudy noch nicht gerichtlich verfolgt werde 16, oder doch daß er 
nicht ohne weiteres realifirt werde 17: dieſe Einreden hindern die Ber: 


vgl. Dagegen 1.9 D. de R. V.) Nach öfterr. Recht gehört auch der Fall der 88. 947. 
954 a. b. G. B. hieher: der Schenker hat einen Anſpruch auf Unterflüßung, 
„wenn fich anders der Befchenfte nicht ſelbſt in gleich dürftigen Umfländen be: 
findet * (exceptio dilatoria) : fo lang der Befchenkte dürftig it, braucht er ven 
Anfpruch des Schenfers nicht zu erfüllen, fondern ift berechtigt, die verlangte 
Unterflugung zu verweigern. 

16) Sicher gehört 3.3. der Stundungsvertrag (das f. g. pactum conven- 
tum de non petendo intra certum tempus cf. Gaj. IV 8.483 1.8 D.h.t.44, 4) 
ober ein Moratorium : der Anſpruch des Klägers iſt volllommen begründet (daher 
auch Ausfchließung der condictio indebiti 1. 56 D, de cond. ind. 42, 6), allein 
ber Beklagte hat ein Recht darauf, daß diefer Anforud intra certum tempus 
nicht gerichtlich geltend gemacht werbe, dieſes Recht bildet den Inhalt feiner Ein⸗ 
rede. Inden Fällen der freiwilligen oder erzwungenen Stundung iſt nur bie Klage, 
nicht der Anſpruch ſelbſt, Die Obligatio, fuspendirt, was wegen ber Bertragszinfen 
und ber Gompenfation in ber Swifchenzeit wichtig iſt vgl. Puchta Vorlef. II 
S. 54. 55, Dernburg Eompenf. S.480 fg.) Nach röm. und gemeinem Recht 
gehört die f. g. exceptio excussionis bed Bürgen und Pfanpbefigers (vgl. Gir⸗ 
tanner Die Bürgſchaft S. 118 fg. 199, fg. 428 fg., Arndts 55.855. 378) ſo⸗ 
wie unter Umſtänden die f. g. exceptio divisionis des Bürgen (Birtanner 
©&.457fg., Arndts 8.245) hieher: beide Cinreden find dem äfterr. Recht fremd. 
(Ganz mit Unrecht behauptet Fifcher Hanbb. 5.104, daß dem beklagten Pfanp- 
befiger nach öfterr. Recht eine exceptio excussionis personalig zuftehe.) 

47) So Hat z.B. beim Kauf⸗ und Taufchvertrag die Leiftung Zug um Zug 
zu geſchehen (65.4082. 1062 a. b. G. B.) z wenn nun derjenige Göntrahent, ber 
ſelbſt noch nicht erfüllt hat, den anderen Contrahenten auf Erfüllung belangt, fo 
fann der Beklagte fein Recht, daß die Leitung Zug um Zug erfolge, alfo daß er 
als Verkäufer „berechtigt fei, die Übergabe der Sache zu verweigern “, fo lange 
„das Kaufgeld nicht bar abgeführt” werde ($. 1068 a. b. G. B.), in Geſtalt einer 
Einrede geltend machen (ſ. g. exceptio non adimpleti contractus) , indem er 
verlangt, daß er nur Zug um Zug (gegen Zahlung des Kaufgeldes, gegen Über⸗ 
gabe der verkauften Sache) zu leiſten ſchuldig erkannt werde. Dasſelbe gilt im Fall 
des 8.980 a. b. G. B.; ebenſo aber auch in ben Fällen der 99. 877. 9892. 984. 
4068 fg. 1085 a. b. G. B., da in allen diefen Fällen Zug um Zug zu leiſten 
if. (Bericht man unter Retentions recht überhaupt das Recht, eine ſchul⸗ 
bige Leitung wegen Anfpruchs auf eine Leiſtung von der andern Seite einftweilen 
sorzuenthalten, alfo das Ruskhaltungsrecht an Leiftungen überhaupt zum Schuß 
einer Begenforderung, Retentionsrecht im weiteren Sinn, — vgl. 3.2. 
SchweppeRöm. PrivatrechtIV 5.188, Puchta Vorlef. 1.215, Cramer 
im Arch. f. d. civil. Prax. Br XXX VII ©. 808 fg. 445 fg., Deraburg Die 
Gompenfation ©. 43 fg., Zaun in ber Note 49 angef. Abhaudl. S. 870. 874, 

Unger, Syſtem d. öfter. allg. Brivatrechts. Bp II. 32 
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urtbeilung 18 oder bewirken doch, daß die Verurtheilung nicht unbes 
ſchraͤnkt (unbedingt) erfolgt 19: fie fchieben Die Klage oder die Exe⸗ 
kution?o hinaud. 


Arndts in der öfter. Vierteljahrsſchr. Bo II Literar. Anzeig. S. 10 fg., — 
dann findet in den angeführten Fällen allerdings auch nad) öſterr. Necht ein Re⸗ 
tentionsrecht flatt.) Nach gemeinem Recht gehört der Wall pes beneficium ceden- 
darum actionum des Bürgen (vgl. Girtanner Bürgſchaft S. 246 fg. 254 fg. 
468 fg. 538 fg., Schmidt Gemiſchte Einreden ©. 136) und des zahlenden Cor⸗ 
realſchuldners (vgl. Savigny Obl. R. 188.23. 24) hieher; ebenfo die Fälle 
des f. g. Retentionsrehtsimengeren Sinn (vgl. Glück BHXV$.986, 
Schend Die Lehre vom Netentionsreht S. 36, Luden Retentionsrecht 8.3, 
LenzimR.L. Bo IX ©.377 fg., Arndts $.102) d.h. des Rechts, die Heraus⸗ 
gabe einer förperlichen Sache zu verweigern, fo lange nicht für die Damit in Ver⸗ 
bindung flehenden (connexen) Gegenanſprüche Befriedigung geboten wirb: diefes 
Retentionsrecht erftiri als gefehliches nach öfterr. Recht nicht, 88.344. 474 a. 6. 
G. B. (wie ſchon nach röm. und gem. Recht nicht beim Depofttum 1. 44 C. de- 
pos. 4, 84), wohl aber möglicherweife als vertragsmäßig eingeräumtes. (Die 
Erwähnung des Retentionsrechts in ber Lehre vom Beflg, 5.834 a. b, G. B., 
erflärt fich aus der älteren irrigen Auffaſſung des Retentionsrechte Als eines 
commodum possesionsis, vgl. dagegen Savigny Recht des Befiges 6. Aufl. 
5.3 Nr. 6; die Erwähnung desfelben beim redlich en Befig aus der ebenfo un⸗ 
richtigen älteren Auffaflung, daß das Retentionsrecht rechtmäßigen und reblichen 
Beſitz vorausfege; vgl. Dagegen Gros kopff Zur Lehre vom Netentionsrecht 1858 
6.16 S. 80 fg. — Ganz eigenthümlich in den Vorausſetzungen und zum Theil 
auch ın den Wirkungen ift das f. g. Taufmännifche Retentionsrecht, tworüber das 
Nähere in das Handelsrecht gehört.) 

48) Der Kläger wird in diefen Fällen (Rote 15. 46. 46=) mit feiner Klage 
zeitweilig („zur Zeit“, „vermalen“, „für jetzt) abgemwiefen (bie Brivatfirafe der plus 
petitio &.40 I.h.t.4, 488.88 I. deact. 4, 6 1.4—3 C. de plus petit. 3, 4 0ibefteht 
nach gem. und oͤſterr. Hecht nicht): er kanm jedoch nach Befeitigung der Hindernden 
Umflände feine Klage von neuem anftellen. — Unter Umſtänden farm es gefchehen, 
daß der Berfuch, den hindernden Umfland zu befeitigen, zu einem Refultat führt, 
wodurch der frühere Beflagte gänzlich frei wird ; z. B. wenn der Bürge gemein- 
rechtlich die excoplio excussionis vorfchüßt: die Klage ift bloß auf eine Zeitlang 
abgewendet, wenn bie Ausflagung bes Hauptſchuldners zu feinem Refultat führt; 
erhält aber der Kläger, ber fich aufjene @inrede Hin an ben Hauptfchuldner wendet, 
von diefem feine Befriebigung, fo ift jebt der Bürge definitiv liberirt, aber nicht 
durch jene Einrede, fondern durch den neu eingetretenen Umſtand der Zahlung, er 
erlangt alfo an ber Stelle jener dilatorifchen techniſchen Binrede eine peremtorifche 
Einrede im weiteren Sinn, die ſ. g. exceptio solutionis; ähnlich im Fall der ſ. g. 
exceptio divisonis bes Bürgen. Indem man bie zufälligen Folgen ſolcher dilato⸗ 
rifchen @inreden mit ihrer Wirkung verwechfelte, ſprach man in früherer Zeit häufig 
von f. g. gemifchten Ginreden, excoptiones mixtae s. anomalae, ale ob fie 
eine Mifchung dilatorifcher und peremtorifcher Einreden wären: ein Begriff übri: 
gend , über deflen Bedeutung und Umfang man fidh nicht zu einigen vermochte. 
Nachdem fich fchon früher manche Schrififteller, z. B. Geſt er din g Ausbente von 
Nachforfchungen Bo II 1827 ©. 167 fg., gegen dieſe Annahme gemifchter Binreden 
ausgeſprochen hatten, hat ſich neuerlich Schmidt Die gemifchten Cinreden 1839 
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2) Dieperemtorifchen (zerftörenden) Einrevern (exceptiones 
peremtoriae, perpetuae 2%) fchließen die Klage für immer und unter 


S. 76 fg. die verdienftliche Mühe genommen, diefen monftröfen Begriff gründlich 
zu wiberlegen und definitiv zu befeitigen. 

19) Es wird in diefen Fällen (Note 47) der Beklagte nur verurtheilt, dem Klä- 
ger „gegen Zahlung des Raufpreifes” (88.1052. 1062 a. b. G. B.), „gegen Rüde 
erftattung des gegebenen Werths“ (8.980 a. b. G. B.) u. ſ. f. zu feiften; es findet 
hier alfo eine qualitative Befchränfung der Berurtheilung ſtatt: der Beklagte wird 
bevingungsweife verurtheilt. Darüber, daß in diefen Fällen nicht eine zeitweife 
Abweifung des Rlagebegehrens bis nach Berichtigung ber dem Kläger obliegenven 
Leitung, fondern eine bedingte Verurtheilung des Beflagten ftattfinde, vgl. insbeſ. 
Zaun Beiträge zur Lehre vom Retentionsrecht im Arch. f. prakt. Rechtswiſſ. 
Bo IV Rr. XVI ©. 869— 4295 ferner auch Groskopff in der angef. Abhaudl. 
55.43. 42. 49 (der jedoch das Retentionsrecht auf ein viel zu enges Gebiet 
befchränfen will, vgl. dagegen auch Arndts in der öſterr. Bierteljahrsfchr. 
BdoII S. 40fg. und ©. 45 eine Formel dafür angibt, die im Grunde iſchon Kies 
rulff1©.479 Note* gelegentlich aufgeftellt Hat), Arndtsa.a.D. ©. 12 fg. 
Wetz ell Syſtem Abth. U S. 440. Daß fich dieß ebenfo nach äfterr. Recht ver- 
halte, fann mit Grund nicht bezweifelt werben; ftellt der Kläger felbft fein Petit 
auf bedingte Beruriheilung des Beflagten 3.3. gegen Zahlung des Kaufgeldes, 
jo bat die Sache ohnehin kein Bedenken (vgl. auch Fiſcher Handbuch der bilat. 
Ginwend. 8.405) : ebenfo wenn ber Kläger über die vorgeſchützte Cinrede bes nicht 
erfüllten Contrafts (exceptio nondam adimpleti :contractus) feinem Betit in 
der Replif jene Reftriktion gibt (wozu er ficher berechtigt ift vgl. $. 18 prov. C. P.O.); 
aber felbft wenn der Kläger dieß unterläßt (weil er etwa mit dem Beweiſe, daß 
er jchon erfüllt habe, oder daß der Beklagte mit der Leiſtung vorauszugehen vers 
ſprochen habe u. |. f., aufzukommen hofft), hat nicht Abweifung des Klägers, 
fondern bedingte Berurtheilung ftattzufinden, wozu ber Richter ficher befugtift, da 
er nicht ultra petitum geht. Durch die zeitweife Abweifung bes Rlagebegehrene 
würbe nicht nur ganz unnöthiger und ungerechtfertigter Weife (quum ad officium 
praetoris refp. judicis pertineat, lites deminuere ]. 24 D. de R.C.) die Fuͤh⸗ 
rung eines zweiten Prozeſſes veranlaßt (vgl. Zaun ©.444), fondern dem Kläger 
felbft Unrecht gefchehen, da der Beklagte nur verlangen fann, daß er nicht früher 
leiften müfle, als der Kläger, und diefer in Bolge der Abweifung der Klage jogar 
in die Prozeßkoſten vernriheilt werben müßte (vgl. 5.398 A. G. O. 5.573 prov. 
C. P. O.): das Recht und Intereffe beiver Theile wird vollkommen gewahet, 
wenn Beklagter verurtheilt wird, gegen Zahlung des Kaufgeldes u. f. f. zu leiten. 
(Über die verfchienenen Bälle, die fich hier ereignen fünnen, insbefondere über den 
all, wenn ver Beklagte lediglich die Cinrede des nicht erfüllten Vertrags vor: 
ſchützt and erklärt, daß er ſich nie geweigert hätte, gegen Empfang der Eägeris 
ſchen Leitung dem Klageanfpruch zu genügen, und bie Verpflichtung zur Zah⸗ 
lung ber Brozeßfoften in viefem Ball, vgl. Zaun ©. 445 fg. 424 fg.) 

20) Dieß wird gewöhnlich überfehen, indem man ganz allgemein lehrt, daß die 
dilatorifchen Einreden ſtets die Klage auffchieben, während man mit Rüdficht auf 
die Fälle der Roten 47. 49 vielmehr fagen muß, daß die Dilatorifchen Einreden bald 
die Klage, bald die Erefution hinausfchieben (vgl. Zaun ©. 418.449 5 mit Uns 
recht will S Hmidt Bemifchte Einreden S. 486 ſolchen die Hülfsvollſtreckung aufs 
ſchiebenden Cinreden den Charakier dilatorifcher Erceptionen abfprechen). In den 
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allen Umſtaͤnden aus?1. Auch dieſe Einreden zerfallen in zwei @laf- 
fen 21°. Die zerflörenden Ginreden find entweder gegen ben Hagbaren 
Anfpruch felbft gerichtet oder fie treffen bloß die gerichtliche Verfol⸗ 
gung desfelben. Bei den Einreden der erften Clafſſe fteht das Recht 
des Beflagten dem Anſpruch des Klägers (ber res de qua agitur) 
entgegen und macht ihn unwirkfam, hebt ihn auf: das Recht Des 
Bellagten zerflört (perimirt 22) das Hägerifhe Recht, das dem 
Effekt nach fo gut wie gar nicht vorhanden iſt 22. Yindet das Recht 


Fällen der Note 46 if die Berurtgeilung, in ben Bällen der Noten 17.49 bie 
Vollziehung der Bernrtheilmg burch die Befeitigung der Ginrebe (vefp. durch 
die Befriedigung ded Gegenanſpruchs) bedingt: das Mecht des Klägers, die Cin⸗ 
leitung der Hüulfsnolliredlung zu begehren (dieactiojudicati), hängtin den leßieren 
Fällen (Noten 17.49) bavon ab, daß er die ihm aufliegende Leiftung erfüllt reſp. 
dem Beklagten vergeblich offerirt'habe (vgl. über das Detail Baun ©. 428). 

308) Der Ausdruck perpetua exceptio kommt in ben Quellen einmal (1.5 C. 
de except. 8, 36) auch in der Bebeutung ale unverjährbare @inrede vor, vgl. 
Savigny V 85.2937 Note s. 

94) Gaj.1V $.424 Peremptoriae (excepliones) sunt, quae perpetuo va- 
lent, nec evitari possunt — $.8 L.h.t. (4, 18) 1.2 8.4 1.8 D.h.t. (44, 4). — 
Dem praftifchen Erfolg nach bewirken die peremtorifchen Erceptionen ebenfo eine 
völlige (definitive) Abweifung des Klägers und Breifprechung bes Bellagten, wie 
die Einreden im weiteren Sinn, die ipso jure wirkenden Beriheidigungsgründe : 
dieß bloß fagt vie 1.442 D. de R.J. Nihil interest, ipso jure quis actionem 
non habeat, an per exceptioaem infirmetur. 

243) Diefe beiden Claſſen ber peremtoriſchen ECinreden werden gehörig unter: 
ſchieden von Pu hta Pandekt. und Borlef. 5.98 und insbefonderevon Wädgter 
Handb. II &.498 fg. 

33) $.9 I. h. t. (4, 48) Perpetuse ot peremtoriae sunt, quae semper 
agentibus obstant et semper rem, de qua agitur, perimunt. 

33) So z. B. flieht dem Hefitutionsanfpruch bes Cigenthümers Die exoeptio rei 
venditae etiraditae $. 8664.56. G. B. D. deexc. rei vendit. 24, 3) mit der Wir: 
fung enigegen, daß der Elägerifche Anſpruch durch Das entgegenftchende echt des 
Beklagten aufgehoben und befeitigt wird (vgl. Wächter $.69 Note 18); fo ſteht 
der an fich begründeten Klage bes Eigenthümers, dem per injuriam das @igen- 
thumsrecht abgebrochen wurbe, bie exceptio rei judicatae entgegen, das heißt 
das Wecht des Beklagten den Inhalt des früheren Urtheils zur Geltung zu bringen 
($.81.h.t. 4, 48 Item si judicio tecum actum fuerit, sive in rem sive in 
personam, nihilominus obligatio durat, et ideo ipso jure postea de eadem 
re adversus te agi potest, sed debes per exceptionem rei judicatae adjuvari 
cf. $.4 eod.) 3 Sasfelbe gilt gemeintechtlich von ber Berfährungseinzebe (exceptio 
temporis) und umter Umfänden auch von ber exceptio doli und metus (l. & 
65.27.20.80.88 D.dedol. oxc. 44, a); ebenfo ſteht dem mit ber actio Publiciana 
erhobenen KReſtitutionsauſpruch des redlichen Beſitzers das gleiche ober Rärkere 
Recht des Beklagten entgegen (6.372 fg. a.5.@.8.1.986.4 1.461.147 D. de 
Publ. act. 6, 2). Mit Rudficht auf dieſen endlichen Grfolg Heißt es in 1.53 
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des Klägers in dem Hagbaren Anſpruch (actio) feinen vollfommen 
erſchoͤpfenden Ausdruck, wie dieß bei der Obligatio der Kal it, ſo 
zerftört das Recht des Beklagten, welches vertheidigungsweiſe gel⸗ 
tend gemacht wird, das Hägerifche Korderungsrecht nach allen Seis 
ten. Diefes Recht des Beklagten faun in der Befugniß befteben, die 
Dbligatio ſelbſt (das obligatoriiche Rechtsverhaͤltniß) anzugreifen 
und umzuftoßen (anzufechten, oben-$. 94 B) 24, oder in der Befug- 
niß wegen eines befonderen Umftandes das an fich rechtöbeftändige 
Forderungsrecht zu entfräften (infirmiren)25: dort wird dem Elagweife 


D. deA.R.D. (44, 4) Rem in bonis nostris habere intelligimur , quotiens. 
possidentes — exceptionem habemus, und drückt ſich $.366 a. b. G. B. dahin 
aus, daß das Recht „vie Sache burch die Eigenthumsklage gerichtlich zu forbern, 
demjenigen wicht zuſtehe, welcher eine Sache zur Zeit, da er noch nicht Eigen⸗ 
thümer war, in feinem eigenen Namen veräußert, in der Folge aber das Gigen⸗ 
thum derfelben"erlangt hat“ — eine Ansprudsweife, die freilich nicht ganz genen 
it, da dem Gigenthümer allerbings formell die rei vindicatio zuſteht “oeldhe 
jedoch, wenn ber Beflagte fein entgegenſtehendes Recht vorfchügt (cf. 1.47 D. 
de evict. 24, 2), ohne Erfolg it. Ebenſo fann man mit Rüdfiht auf das prak⸗ 
tifche Reſultat im Ball des 6. 724 a. b. G. B. fagen, daß das Legat nicht beftehe 
(vgl. 9.725 a. b. G. B. und 1.45 D. de edim. leg. 84, &). 

34) ©o 3.3. wenn jemand eine formelle Obligatio (Stipulatio, Wechfel) 
geichloffen hat, und Mängel ver Cauſa vorhanden find: der Bromittent Tann 
dieje Obligatio anfechten (vgl. Bahr Die Anerkennung $.25, Unger Inhabers 
yap. 8.22), und zwar fowohl klageweiſe, indem er auf Befreiung von ber cons 
teahirten Obligatio klagt, als einredeweife, indem er der Klage aus ber formellen 
Obligatio fein Anfechtungsrecht (exceptio doli generalis, praesentis) entgegen» 
- ftellt (cf. 1.4 pr. D. de cond. s. c. 48, 71.76 D. de J.D. 28, 81.2 8. 3 D. de 
dol. exc. 44,4 1.24 D. de cond. indeb. 4%, 6 Gaj. IV$.446. 8.4 L. h. t. 4, 13)3 
ebenfo hat derjenige, der aus Irrthum eine Obligatio contrahirt, ein Anfechtungs⸗ 
recht, welches er in Geſtalt einer Rlage oder Einrede geltend machen fann (1. 5 
$.4D.deA.E.V. 1.8 C. de cond. indeb. 4, 5) 5 ebenfo wenn bie entgeltlich 
erworbene Sache verborgene phyfifche Mängel hat (8. 922 fg. a. b. G. B. actio 
redhibitoria, exoeptio redkibitoria 1.59 D. de aedil. edıet. 34, 4), oberwenn 
ein Contrahent über die Hälfte verlegt wurde, indem er das Anfechtungsrecht 
(66. 984. 985 4a. b. G. B.) in Geſtalt einer Klage oder einer Gxceptio gelten» 
machen Tann (1.456 $.4 D. de R.J.), oder wenn ber Schenker befugt if, bie 
Schenkung wegen Undankbarkeit zu widerrufen (oben 8.98 Mr. 4); ebenfo ges 
meinrechtlich im Jall von Dolus oder Metus (exceptio doli praeteriti, exceptie 
metus), ferner im Fall des beneficium Sc, Vellejani 1.25 $.4 1.8 8.9 D. ad 
Sc. Vellej. 46, 4 (vgl. Arnots $. 860). 

35) Sicher gehört der Fall des 5.1484 a. b. G. B.: der Schulduer iſt zwar 
durch Die Zahlung an den Pflegebefohlenen nicht unmittelbar liberirt, allein er if 
berechtigt, die nochmalige Grfüllung der formell fortbeſtehenden Obligatio abzus 
lehnen (alfo mittelbar liberirt), infoweit ber Bflegebefohlene bereichert it (excoptio 
doli 1.4 8.4 D. dedol. exc.44, 4 1.45 1.47 D. de solut. 46,8 | 4 D.h.t.44,% 
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geltend gemachten Yorderungsrecht der Boden unter den Füßen weg: 
gezogen , indem das obligatoriiche Berhältniß ſelbſt refcindirt wird; 
bier wird das an ſich beftehende Forderungsrecht durch die Thätigkeit 
des Bellagten (mittelbar) aufgehoben und zerftört? dort tritt Das 
Recht, die Obligatio anzufechten, bier die rechtlihe Möglichkeit, Das 
Forderungsrecht zu infirmiren, in der Geftalt der Exceptio, als Ein⸗ 
rederecht auf 2%. — Nebft diefen Einreden, welche den Anſpruch ſelbſt 


$.% 1. quib. alien.2, 8 verb. sin autem aliter quam etc.) ferner der Fall eines 
rechtskräftigen mit Unrecht freifprechenden Urtheile (55.4. 5 I. h. t.); der Fall 
des etwaigen ($. 96 Note 47) Abfchlufles eines pactum de non petendo in rem 
auf immer (1.7 8.8 D. de pact. 2, 44 cf. 1.56 D. de cond iodeb. 42, 6); fo 
kann ferner der beklagte Bürge das ihm im Schlußfag des 5.1864 a. b. G. B. 
eingeräumte Recht unter Umfländen auch in Geſtalt einer Erceptio geltend machen 
und die Abweifung des Bläubigers erwirken (vgl. Zeiller IV ©.38, Stuben: 
rauch III S. 893, der aber hier mit Unrecht von einer Gompenfation ſpricht; 
über das gemeine Recht vgl. Arndts 5.357 Nr. 2); auch die Vettheidigung des 
Hauptſchuldners im Fall des $. 1361 a.6.@.3. iſt wohlebenfo als ein Erceptiones 
recht aufzufaflen (cf. 1.12 8.2 1.29 D. mand. 47, 2 1.95 $.44 D. de solut. 46, 3 
I.44 pr. 1.62 D. de fidejuss. 46, 4 Bangerom III $.578 Anm. 4), wie die 
Bertheidigung des Verkäufers gegen ven Eviftionsleiftung fordernden Käufer, 
der die Streitverfündigung (litis denuntiatio) unterlafien hat $.934 a. b. G. B. 
(Nach röm. Recht Dagegen ıft die litis denuntiatio in ber Regel unerläßliche Be: 
Dingung des Gviltionsanſpruchs, vgl. die Formel ber duplae stipulatio bei 
Müller Lehre von der Eviktion $.9 und Puchta Vorleſ. 11 ©. 222.233; a.9. 
jedoch wegen 1.53 $.4 D. de evict. 24,2 1.29$.3D. deleg.I11 G lud Bo XX 
5.1434 Rote 40. Dagegen gehört nad) gemeinem Recht 3.3. der Fall hieher, 
wenn zwei Obligationen auf eadem res neben einander beleben und nur eine 
derfelben direkt befriedigt worden it, vgl. 5.447 Note 47; ferner der Fall der 
temporis exceptio u. ſ. f.) In allen dieſen Bällen beſteht die Obligatio, der 
Schuldner ift aber mittelbar liberirt (vgl. oben $. 73: mittelbar wirkende Er⸗ 
Töfchungsgründe). — Wenn in den Fällen diefer oder der vorhergehenden Rote der 
Schuldner die formell beſtehende Obligatio aus Irrthum erfüllt, fo kann er das 
Bezahlte zurüdfordernmit der condictioindebitil. 40 pr. D. de cond. ind. (42, 6) 
Qui exceptionem perpetuam habet, solutum per orrorem repetere potest. 
1.26 $.3 eod. Indebıtum autem solutum accipimus, non solum si omnino 
non debeatur, sed et si per aliquam exceptionem perpetuam peli non 
poterat, quare hoc quoque repeti poterit, nisi sciens se tutum exceplione 
solvit. 1.54 end. 1.56 eod. 1.34 $. 44 D. de solut. (46, 8) 1.8 $.3 D. ad Sc. 
Vellej. (46, 4) vgl. Errieben Die condictio indebiti S. 9.—94. (Mit biefer 
Condictio greift man die gefchehene Zahlung, mit ber in Rote 24 erwähnten 
An fechtungsflage die Obligatio felbft an.) 

36) Das Hägerifche Recht ift an ſich vorhanden, aber dieſes Recht iſt ein 
fchlechtes ohnmächtiges Recht, weil es durch das entgegenflehende Hecht des Bes 
Hagten aufgehoben und zerflört werben kann; das Forverungsrecht ift nicht nichtig 
(man faun nicht fagen, baßomnino non debeatur), aber es ift ohne praftifchen Er⸗ 
folg (jure valet, sed non habet effectum 1.858 cit.), die Obligatio befteht, aber 
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zerſtoͤren, gibt es peremtorifche Einreden, welche bloß der Klagbar- 
Leit des Anſpruchs entgegenftehen: der Beklagte hat ein Recht dar: 


der Derpflichtete braucht fie nicht zu erfüllen: in diefer Zerſtoͤrbarkeit, in dieſer | 


Möglichkeit der Infirmation (1.442 D. de R.J.) liegt die Schlechtigfeit des Fläge- 
riſchen Forderungsrechts (vgl. jetzt auch Arndts Pandekt. 8. Aufl. $. 4104 Anm.t). 
Indem man die Verwirklichung dieſer Möglichkeit anticipirt, indem man voraus 
fegt, daß der Beklagte von feinem Anfechtunge= und Entkraͤftungorecht Gebrauch 
machen werde (cf. 1.236 $.31.24 D. decond. ind. 42, 61.42 D. de novat. 46, 2), 
erfcheint die Obligatio, zu deren Erfüllung der Beflagte nicht gezwungen werden 
Tann, dem praftifchen Erfolg nach fo gut als gar feine (cf. 1.44 D. de com- 
pens. 46, 3 1.3 $.4 D. de pec. const. 48, 5 1.44 pr. D. quod met. 4, 2 1.7 
$.44 D. de reb. auctor. 43, 4), als quasi nulla (1.7 $.8$D. de dol. 4, 3 1.25 
D.deV.O.45,4), al6inanis, inefficax, völlig fraftlos (1.95 $.2 D. de solut. 46, 3 
1.88.9 D. ad Sc. Vellej. 46, 4 1.24 D. mand.47, 4 vgl. Büchel Civilrechtl. 
Grörter. II ©. 34 fg., Arndts 8.247), gerade fo wie eine Obligatio dem Gffelt 
nach als nichtig (quasi nulla) erfcheint, wenn der Schuloner infolvent ift (1. 6 
D. de dol. 4, 8); in diefem Sinn Hört derjenige dem Effektijnachzauf Blänpiger 
zu fein, qui exceptione perpetua summoveri potest (1.42 $.4 D. de O. et 
A.44, 71.40 1.55 D. de V.S.) und derjenige Schuldner zu fein, qui nactus 
est exceptionem justam, nec ab aequitate naturali abhorrentem (d. h. eine 
Einrede, die nicht wieder durch Replifatio entfräftet werben fann, vgl. Kierulffl 
©. 4185 Rote***) 1.66 D. deR.J., da debitor intelligitur is, a quo invito 
exigi pecunia potest 1.408 D. deV.S. Daher fagt 8.1424 a. b. G. B. geradezu, 
daß ber Schulpner „das Gezahlte nur infoweit wieder zu zahlen verbunben fei, 
als das Bezahlte nicht wirklich vorhanden (si nummi salvi sint 1.45 D. de 
solut. 46, 8) oder zum Mugen des Empfängers verwendet worben fei“ (in quan- 
tum locupletior factus est. 1.47 D. eod.) ; vgl. auch die Stellen in Note a8 
und 1.20 $.3 D. de liber. caus. (40, 42) Obligatum accipere debemus, si 
exceptione se tueri non poslesit; ceterum si potest, diceendum non esse 
obligatum. — Aber auch hier macht fih der Umftand geltend (Rote 6), daß 
wir 5.3. T. nicht mehr das Recht an ben Brceptionen, fonderngbie,Grceptionen 
an den Rechten zu behandeln haben; während es in den röm. Quellen heißt, 
daß der Schuipner in Yolge gewifler Umflände jeine exceptio perpetua ges 
winnt und daß ein folcher Schuldner, der exceptionem |perpetuam nactus 
est, im Fall irrthümlicher Zahlung zur condictio indebiti berechtigt it, muß 
man h. 3. T. fagen, daß der Schuldner in Folge gewiffer Umflände bie Berech⸗ 
tigung erlangt, die Obligatio nicht zu erfüllen und daß er biefe Berechtigung 
nad) Bedürfniß in Geftalt einer Brceptio geltend machen fann: nicht weil der 
Schuldner eine Erceptio hat, bat er die condictio indebiti, fondern weil er ein 
Recht auf Anfechtung und Entkräftung der Obligatio hat, bat er fowohl eine 
Exceptio als die condictio indebiti (vgl. and) 1.8 C. de cond. indeb. 4, 5}: 
ein indebitum (eine Nichtſchuld) ift vorhanden (cf. 1.26 §. 3 cit.42,6), wenn 
der Gläubiger gar fein Forderungsrecht oder ein fchlechtes d. h. ein ſolches hat, 
dem ein zerſtoͤrendes Recht des Beklagten gegemüberfteht (in biefem boppelten 
Sinn ift der Ausdruck „Eein Recht“ im $. 4481 a. b. G. B. zu verflehen) : diefes 
ſchlechte (unwirkfame, kraftlofe) Recht kann aber zu einemfguten (vollwirkfamen, 
vollgültigen) werden, wenn das entgegenftehende Hecht bes Schulbners befeitigt 
iR z. B. durch Verzicht auf dasſelbe, cf. 1.95 $.2 D.cit. (46, 3) — incipit obli- 


\ 
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auf, daß der rechtsbeitändige Anſpruch nicht mittelſt Klage geltend 
gemacht werbe 27. 

IV. Die Erxceptio ift ein Recht, welches der Beklagte im Weg der 
Bertheidigung geltend macht: dieſes Recht muß daher diefem Beflag- 
ten gegen dieſen Kläger zuftehben?. Es gibt Erceptionsrechte ”?, 
welche fich auf die beftimmte Perſon des urfprünglichen Beklagten 
befchränfen (exceptiones personae cohaerentes) 3%, oder nur gegen 


gatio civilis auxilium exceptionis amittere 1.37 $.% D. de pact. (2,44) 1.42% 
D. de novat. (46, 3) 1.28 pr. D. de leg. I. 

37) Hieher gehört der Fall eines auf immer geichloffenen pactum de non 
petendo in personam (1.7 $.8 1.57 $.4 D. de pact. 2, 44), weldes ſowohl 
über eine aclio in personam als über eine actio in rem (1. 37 8.8 D. cit.) ein» 
gegangen werben kann (vgl. über biefes paotum jest auch Brinz 15. 41); nach 
Art eines ſolchen pactum de non petendo ia personam ift die Beſtimmung 
des 5.894 a. b. G. B. in Verbindung mit $. 896 a.@. (vgl. 5.1368 a. b. G. B.) 
aufzufaflen (vgl. auch Zeiller 111 S.75. 78), nur daß „die Rachficht oder Bes 
freiung“ auch dem Erben des pariscirenden Gorrealfchulpners (alfo nicht bloß 
biefem, wie nach 1.40 pr. 1.57 8.4 cit.) zu flatten fommt, und auch gegen den 
Erben dee Bläubigers geht, alfo nach diefer Seite in rem conceptum iſt 1.57 
$.4 cit. (GE if in diefer Beziehung nach öfterr. Recht ein Dreifaches möglid : 2 
ber Gläubiger kann mit dem einen Gorrealfchulnner ein pacium de non pe- 
tendo der angegebenen Art abfchließen; er kann biefen Schuldner gänzlich libe⸗ 
tiven, indem er auf ben biefen Schuldner treffenden Antheil verzichtet, vgl. 
Zeil ler I1 S. 78; er fann endlich durch Bertrag mit dem einen Gorrealichulde 
ner die ganze Obligatio aufheben; das Nähere im Obl. R.) Nach gemeinem 
Recht gehört auch ber Fall des Sc. Macedonisnum hieher 1.7 pr. $8.7—16 
1.9$8.4 1.40 1.44 D. de Sc. Maced. (14,6) 1.40 pr. D. de cond. indeb. (42, 6) 
— Die meiften peremtorifchen Ginreden gehören der erfien Claſſe an, vgl. 
Mäcter $.69 Note 45. 

28) Es bedarf alfo auch hier einer f. g. aktiven und paffiven Sachlegitimas 
tion. Daranf beruht die befannte Unzuläffigleit der f. g. exceptiones de jure 
tertäi: ob aber der Beklagte nicht dennoch unter Umftänden berechtigt fei, ein 
zunächk wicht ihm zuſtehendes Recht erceptionsweife geltend zu machen (vgl. 3.2. 
6.4 I. de replic. 4,44 1.24 8.5 D. de pact. 3,44 1.5 pr. D. de lib. leg. 34, 8). 
fann unter Umfländen Gegenſtand fchwieriger Unterfuchung der faftifchen (cf. 
1.5 pr. oit.) over rechtlichen Verhaͤltniſſe fein (3. B. in dem für das öfterr. Recht 
freilich unpraktiſchen Fall, daß der Glaͤubiger mit einem der Correalſchuldner 
ein pactum de non petendo in rem gefchloflen hat, vgl. Sa viguy Obl. R. 
16.176 fg. 472 fg.). 

29) Über diefe Unterſcheidung der @rceeptionen (1.7 D. h. t. 44, 4) vgl. 
Franuke im civil. Ar. Bd XVI ©. 436 fg., Mühlenbrucd Lehre von der 
Geffton 55.59.60, Büchel Erörter. 11 S. 48fg., Savigny V ©. 4177-479. 

80) Bon einer folcden Erceptio kann daher ein Anderer, als derjenige, dem fe 
urfprüunglich zuſtand, nicht Gebrauch machen : dieſe Exrceptionsrechte erfcheinen wie 
privilegia personae (1.68 $.4 D. pro soc. 17,3 1.4968 D. deR. J.) 1.7 pr. 
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den urfprünglichen Kläger (refp. nur gegen gewiſſe Rechtönachfolger 
desfelben) vorgefchügt werden können, alfo nur in personam gehen 31. 
Dagegen gibt e8 Exceptionsrechte, welche in folcher Verbindung mit 
dem klagbaren Rechtsverhaͤltniß flehen, daß fich jeder, der aus demſel⸗ 
ben befangt wird, ihrer bedienen fann 32 (exceptiones rei cohaeren— 
tes 33), alfo nicht bloß der urfprünglich Verpflichtete, fondern auch 
deffen Rechtsnachfolger (Univerfals oder Singularfuccefior) und in 
der Regel’* audy der accefiorifch Verpflichtete, und daß fie jedem ent: 


D. h. t. (44, 4) Exceptiones, quae personae cohaerent, non transeunt ad 
alios. Hieher gehört vorzugsmeife die f. g. Rechtswohlthat ver Competenz (bene- 
ficium competentiae, vgl. darüber für das gemeine Recht Arndits 5.225, für 
das öfterr. Necht 85.363. 364. 368 A. G. O. vgl. auch 85.63. 478 der ungar. 
Gone. D. und Fiſcher $$. 106.407): fie geht auf die Erben nicht über (1.24 5.4 
1.25 D. de re jud. 43, 4 1.68 $.2 D. pro soc. 47,2), uud auch der Bürge kann 
ſich derfelben (aus der Berfon des Hauptſchuldners) nicht bebienen $. 4354 a. b. 
G. B. 1.24 pr. D. de re jud. (42,4) 1.68 $.4 D. pro soc. (47,4) $.4 I. de 
replic. 4,4% (haec exceptio, nisi bonis cesserit, fidejussoribus non datur). 
Gbenfo das pactum de non petendo in personam ; Ausschluß der Erben: 1.40 
pr. 1.57 8.4 D. de pact. (2,44), Ausfchluß der Bürgen: 1.32 D. eod. 

34) So geht 3. B. das Exceptionsrecht aus dem auf Seite des Gläubigers 
in personam concipirten pactum de non petendo nicht gegen die Erben des⸗ 
felben 1.57 8.4 cit.; auch das beneflcium competentiae findet in manchen 
Fallen nur beſtimmten Perfonen gegenüber ſtatt; andere Beifpiele befchränfter 
Wirkſamkeit f. in 1.4 88.27.29.34 D. de dol. except. (44,4); vgl. auch $. 82 
der W. O. 

32) 1.78.4 D. h. t. (44,4) Omnes exceptiones, quae reo competunt, 
fidejussori quoque etiam invito reo competunt (1.44 C.h. t. 8, 86 arg. a 
contrar. $.4854 a. b. G. B.); 1.2 8.2 D. dol. exo. (44,4); fo flieht 3. B. die 
exceptio rei venditae et traditae auch allen Succefforen des Käufers zu 1. 3 pr. 
D.h. t. (24, 8) Exceptio rei venditae et traditae non tantum ei cui res tra- 
dite est, sed successoribus etiam ejus et emtori secundo, etsi res non fue- 
rit tradita, proderit: interest enim emptoris primi, secundo rem non 
evinci; vgl. ferner 1.9 8.21.44 8.9 D. deexc. r. j. (64,2) 1.58.4 1.42 D. 
de divers. tempor. praescr. (44, 8) 1.44 8.4 D. comm. div. (40, 8). 

38) Das Erceptionsrecht erfcheint hier als in Verbindung flehend mit dem 
die Klage begründenben Berhältniß, fo daß wer in biefes Berhältniß tritt, auch 
jenes Recht erwirbt (vgl. oben 5.74 Note 40, unten $. 132 Note 404): diefe Er= 
ceptionsrechte erfcheinen als privilegia causae (1.496 D. deR. J.). Im römis 
ſchen Bormularprogeß wurben biefe Brceptionen (a reo) in rem (unperfönlich) 
coneipirt (1.2 8.3 D. cit 44, 4), um zu bewirken, daß fich auch ein Anderer als 
dee urfprünglich Grreptionsberechtigte ihrer bevienen fünne (Keller Civilprozeß 
8.87 Rote 4095) : man pflegt daher auch h. z. T. öfters (ſſo z. B. Wächter II 
&.543. 543) von diefen Erceptionen zu fagen, daß fie activ (auf Seite des Be⸗ 
flagten) in rem gehen. 

84) cl. $.4 I. de replic. (4, 44) 1.5 pr. D. de lib. leg. (84, 3) 1.54 pr. 
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gegenitehen, welcher den Durch fie ausichließbaren oder beichränfbaren 
Anipruch erhebt: dieſe Exrceptionen find unbefchränft,, in rem, wirk⸗ 
ſam 5, Für die Löfung der Frage, welche Exrceptionsrechte der einen, 
welche der anderen Claſſe angehören, läßt fich feine Durchgreifende 
Regel aufftellen : im Allgemeinen läßt fi) nur foviel fagen,, daß bie 
Exceptionen regelmäßig in perfönlicher Beziehung unbeichränft find. 

V. Die Erceptio ift ein Angriff des Geklagten auf den Kläger: 
durch Die Unfelbftändigkeit desjelben (Gegenangriff) 3% und dutch Den 
Umftand, daß der Beflagtenur die (zeitweiſe oder definitive 36%) Abwei⸗ 
fung nicht die Verurtheilung des Klägers bezweckt, unterfcheidet ſich 
die Erceptio von der Klage. Im Übrigen erfcheint der eine Einrede 
vorſchützende Beklagte ald Kläger (agere etiam is videtur, qui ex- 
ceptione utitur, nam reus in exceptione actor est l. 4 D. de ex- 
cept. 44, 4). Wie der Kläger fein Klagerecht, fo muß der Beklagte 
fein Erceptionsrecht durh Zurüdführung auf beftimmte Thatfachen 


D. de procur. (3, 3) 1.9 $.3 D. de Sc. Maced. (44,6) 1.48 pr. D. de minor. 
(4,4); im Binzelnen gibt es Schwierigkeiten vgl. vorläufig Bangeromw Il 
8.578 Anm. 3. 

835) So geht 3. B. die exceptio rei venditae et traditae nicht nur gegen 
den Berläufer, fondern auch gegen jeden Rechtsnachfolger desſelben 1.3 5.4 D. 
b.t. (21,3) — venditoris etiam successoribus nocebit, sive in universum 
jus, sive in eam duntaxat rem successerint cf. 1.4 $.88 D.de dol. exc. 
(44,4) ; das Gleiche gilt von ber exceptio rei judicatae 1. 44 85. 9. 10 D. h. t. 
(44,3). — Manche Schriftfteller (ſo z. B. neuerlich wieder Haimerla.a.D. 29. 
30, Martin Borlef. 1 S.493, Bayer Vortr. 8.497, Ofterloh Lehrb. U 
S. 60 u.%.) nennen die unbefchränft (in rem) wirkenden, alfo jedem Kläger 
gegenüberftehenden Binreden bingliche (reales), die befchränft (in personem; 
wirkenden, alfo nur einem beſtimmten Kläger entgegenflehenden Einreden per: 
fönlidye (personales) : diefe Bezeichnung ift unpaflend (vgl. dagegen auch 
Wächter li $.69 Note 36), da fie auf der oft gerügten Verwechslung ber Bes 
griffe Abfolutheit und Dinglichkeit beruht. 

86) Mit dem Ausdrud „Begenangriff” bezeichnen die heutigen Schrififteller, 
insbefondere die Prozefiualiften (vgl. z. B. Martin Lehrb. und Vorleſ. 5.85, 
Bayer Dort. 5.437, Oſterloh Lehrb. I 5.487, vgl. auch Reinhold 
©. 199 fg.) jede felbfländige Vertheidigung des Beklagten, alfo nicht bloß die 
technifchen Sreeptionen, fondern auch die Einreden im weiteren Stan. 

86°) Die zeitweilige (vorläufige, proviforifche) Losfprechung des Bellagten 
in Folge dilatoriſcher Cinrede nennt man wohl auch Inftanzentbindung (absolu- 
tio ab instantia, relaxatio ab observatione judicii), die definitive Freiſprechung 
des Beklagten in Folge peremtorifcher Binreden vollfländige Entbindung des 
Beklagten von der Klage (absolutio ab actione) ; vgl. BetbmannsHoll: 
weg Handb. des Prozefl.1 5.28 a. E, Planck Mehrheit der Rechisftreitig- 
keiten S. 14. 43. 166 fg., Pfeiffer Bd XI S. 434. 
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fubftantiiren 77, und es gelien, was dieje Anführungsverbindlichkeit 
(ven prozefiualiichen Erveptionsgrund, fundamentum excipiendi) 
betrifft, diefelben Grundjäge, welche für die Anführungsverbindlichs 
keit des Klägers gelten (9. 123) 38. 


37) In diefem Sinn ſind h. z. T. alle Öxceptionen in factum coucipirt (Val. 
Fragm. $.3401.2 8.4 1.4 85.8.46.32 D. dedol. exc.44,& 1.44 1.23 D. h. t. 
44,4), das heißt Binreden mit fpezieller Bezeichnung der Thatfache, auf welche 
der Beklagte fein Befreiungsrecht fügt (vgl. Savigny V 8.170, Budta 
Inſtit. II 4. Aufl. S. 164 fg., Keller Givilprog. ©. 135.486). Der Rechtefag, 
dem die Klage zuwider it, ift h. 3. T. durchwegs in einer objeftiven Rechtsvor⸗ 
Schrift ausgefprochen: eine f. g. exceptio doli generalis s. praesentis in bem 
Sinn, daß es Sache des Richters wäre, den Beklagten zu abfolviren, wenn und 
weil er nad) feinem Grmeflen findet, daß nad den vorliegenden Unfländen der 
Kläger, indem er feinen Anjpruch verfolge, unredlich (contra bonaın fidem) 
handle (si in ea re nihil dolo malo actoris fiat Gej. IV 8.449 1.2 $.5 D. de 
dol exc. 44, 4 Keller Civilproz. 8.35, Buchta Inſtitut. 11 ©.469 fg., 
Hänelim civil. Arch. Bd XII S. 449 fg.), gibt es h. z. T. fowenig nach öfterr. 
als nach gemeinem Recht vgl. Hänel S.430, BangeromwI $.155 Anm. 2 
a. E.). Berfieht man dagegen unter der exceptio doli generalis ein Einrede⸗ 
seht, welches das objektive Recht aus Billigfeitsgrunden gewährt (aequitatis 
causa 1.4 $.4 D. de dol. exc. 45, 4 pr. I. h. t. 4, 43 Gaj. IV $.446), alfo ein 
Erceptionsrecht, welches fidy mittelbar auf einen im Geſetz anerkannten und zur 
Geltung gebrachten Aquitätsgrund ſtützt (1.42 D. cit. 44, 4 Qui aequilate de- 
fensionis infringere actionem potest, doli exceptione tutus est), dann fallen 
allerdings auch noch heutigen Tages die meiften (nicht alle) Einreden im tech⸗ 
niſchen Sinn unter den Begriff der exceptio doli (generalis), fowohl nach ge⸗ 
meinem (Brinz 15.40) als nad) öfterr. Recht. 

88) Die Regel Nemo prohibetur pluribus exceptionibus uti, quamvis 
diversae sunt (l.8 D. h. t.44,4 cf. 1.5 eod. 1.43 pr.D.de R.J.) gehört in das 
Prozeßrecht (vgl. Savigny V S. 264); ebenfo die Regel Qui excipit, non 
fatetur (1.9 D.b.t.44,4 c.6 X de except. 2,25 c.63 in VI deR. J.), eine 
Regel übrigens, die für das öſterr. Recht (über das gemeine Recht vgl. Weber 
Beiträge zur Lehre von den Klagen und Cinreden li ©. 411 fg., Goldſchmidt 
Über Litisconteft. und Einreven 1812 S.66fg., Gönner Handb. II Abh. 36, 
Linde Abhandl. 14 55.5.6) nicht gilt, weil im Ball, daß der Beflagte die Ein: 
lafung unterläßt und bloß Cinreden (im weiteren oder engeren Sinn) vorfchüßt, 
nach öferr. (wie nach fächflfchem) Prozeßrecht (85. 14.29.36 A. G. O. 5.22 6. 
B.D.) eine affirmative Litisconteflation angenommen wird, alfo die Folgen ber 
Contumacia anders geftellt find, als nach gemeinem Prozeßrecht (vgl. Fiſcher 
Handb. ver dilat. Binwend. $. 446, Haimerla.a.D. ©.36.37 5 vgl. Guyet 
Das fingirte Geſtaͤndniß im Civilprozeßrecht, im civil. Arch. BD XL ©. 145 fg.). 
Das Bleiche gilt von dem Begriff der prozeßhinderuden @inreben (im weis 
teren und engeren Sinn), f. g. exceptiones litis ingressum impedientes (ex- 
cephıones peremtoriae in vim dilatoriarum), das heißt Binreden, welche dem 
Beklagten (nach öfter. Recht) von jeder Streiteinlaflung befreien und ihn zum 
f. g. Rüderlag der Klage ermächtigen vgl. Hofdelret 15. Jänn. 1787 lit. aa, 
Meffely Handb. I Nr. 47, 5.45 prov. E. P. O. cf. c. 4 de lit. cont. in VI. 
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VI. Bas die Berjährung?? der Einreden im engeren Sinn, 
der technifchen Erceptionen 4°, betrifft, fo find bie zwei Fälle zu umter- 
ſcheiden, daß eine Erceptio ohne Klage erifiirt und daß Klage und 
Erceptio neben einander beftchen. Im erfien Fall kann der Bellagte 
feinen Anſpruch nur in Geftalt einer Exceptio geltend machen. Da 
das Vorbringen foldyer Erceptionen durch die Anftellung der Klage 
bedingt iſt und daher nicht von dem Erceptionsberechtigten abhängt, 


(2, 8); über den Begriff und Umfang der prozeßhindernden Ginreben vgl. für 
das gemeine Prozeßrecht Bolpfchmidt Abhandl. aus dem gem. deutfchen Gis 
vilproz. (4818) Nr. II ©. 14fg., Geſterding a. a. O. BIS. 93fg., Al⸗ 
brecht Exceptionen ©. 420 fg, Bayer Bortr. 6.202, Oſt er loh Lehrb. ii 
5 495, für das öſterr. Prozeßrecht Haimerl in der angef. Abh. S 34. 85, 
Schuſt er Civilproz. S. 406 fg. (verfehlt iſt die Darſtellung von Beidtel Ge⸗ 
richtl. Verfahr. 1S. 468). 


89 Vgl. Pfeiffer Praktiſche Ausführungen VdeIII Nr. 3 S. 73 fg. Vd VII 
Nr. v S. 343 fg., Unterholgner il $$.156—159, Savigny V 55. 253—255 
(Somm er's Rehtswiflenfchaftliche Abhandlungen 4818, worin nach dem Aus: 
ſpruch Unterholzner's 5.158 Note 544 „ein recht gründlicher Aufjag uber 
die Berjährbarkeit der Binreden vorkommt“, find mir erſt während bes Drudes 
zugelommen.) — Bon ber Verjährung der Cinreden ift der Verluſt der Einreden 
(im weiteren und engeren Sinn) durch Berfpätung ihres Vorbringens im Prozeß 
(Präclufion) wohl zu unterfcheiden. 


40) Daß die Binreden im weiteren Siun (3. B. bie ſ. g. exoeptio solutionis 
oder mir. rennitatis) nicht verjähren, verfteht fich von ſelbſt: ihre Berjährung 
wäre gis.chbedentend mit dem Wiederaufleben des erlofchenen Rechts oder dem 
Sinterbreinentftehen des an der urfprünglichen Cutſtehung verhinderten Rechte 
(vgl. Unterholzner ı 6.457). Auf die Einreden im weiteren Sinn paßt 
nicht nur die Motivirung der Unverjährbarkeit in ber 1.5 $.6 D. de dol. mal. 
exc. (44, 4), fondern es fehlt Hier auch gänzlich an einem Anfpruch, welcher ver: 
jähren könnte, da bie Einreben im weiteren Sinn eben keine felbflänbigen Rechte 
des Bellagten find. Anders verhält es fich jedoch mit jener Claſſe von Einreden 
im weiteren Sinn, weldge die bebingt ipso jure wirkenden Bertheidigungsgrunde 
bilden (oben $.424 a. E.). Da dieſe Binreden als ein bem Beflagten zuſtehen⸗ 
des Recht erfcheinen ($. 124 Note 84), fo gilt in Auſehung ihrer Berjährbarkeit 
dasfelbe, was für die technifchen Einreden gilt: wenn mit einer ſolchen Cinrede 
zugleich eine Klage zur Srreichung besfelben Zwecks concurrirt, fo verjährt mit 
dem Klagerecht auch zugleich das Einrederecht, da ber Aufpruch felbft durch 
Verjährung erlofchen it. So verjährt z. D. in drei Jahren das „Mocht auf Auf: 
hebung” (Rullitätserflärung) eines Vertrags wegen Zwangs ober 
86. 877. 4487 4. b. G. B. (vgl. oben $.80 Note 47 5.91 Mote 47), fo daß nicht 
bloß die Rullitätsquerel, ſondern auch dieRullitätseinrebe verloren if. (Über bie 
eigenthümlichen Doransfepungen uud Wirkungen der Verjährung bes Rechts, 
„eine Erklärung bes lepten Willens umzufoßen”, 6.1487 a. b. G. B., ann das 
Nähere erſt im Erbrecht gegeben werden.) 
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fo fann ihm die Unthäsigfeit nicht zur Laſt gelegt werden, da e8 ganz 
in der Willfür des Gegners feht, die Klage zu erheben, oder beren 
Anfellung zu unterlafien. Auf Exceptionen dieſer Art findet die 
Berjähruug, welche doc immer eine Strafe der Nachlaͤſſigkeit 
enthält, unzweifelhaft Feine Anwendung (haec exceptio so. doli 
perpetuo competit, cum actor quidem in sua potestate habeat 
quando utatur suo jure, is autem, cum quo agitur, non habeat 
potestatem, quando conveniatur 1.5 $. 6 D. de dol. mal. except. 
s4, 41), Wenn Klage und Eintede dem Berechtigten zuftehen und 
es verichiedene Anfprüche find, welche mit ihnen geltend gemacht 
werden, fo übt das Schidfal der Klage auf daß der Einrede feinen 
Einfluß, und die Einrede tft unverjährbar*?. Befteht aber zwiſchen 
Klagrecht und Einrederecht eine Eoncurrenz (in dem oben $. 4147 
entwidelten Sinn) , beftehen alfo Erceptionsreht und Klagrecht auf 
Dasfelbe gehend nebeneinander, fo erfcheinen Beide im Wefentlichen 
als Mittel zur Erreichung desſelben Zweds, indem es ein und der⸗ 
felbe Rechtsanfpruch ift, welcher fich in Geftalt der Klage oder der 
Eintede (per modum actionis vel exceptionis) zur Geltung bringt ??*, 
Die Löjung der Frage, ob Einreden diefer Art (mit einer Klage con- 


44) Über diefe Stelle vgl. Unterholgner II ©.23. (Die Erklärung, 
welche Savigny $. 254 Noteh und ©.439 fg, dem Schirmer Note* zu 
Unterholzner a. a. O. beiſtimmt, von diefer Stelle gibt, ſcheint mir nicht 
richtig zu fein vgl. Note 45.) Bälle diefer Art find die exceptio rei judicatae, 
wenn z. B. der abgewiefene Bigenthümer nach dreißig Jahren die abgeurtheilte 
Gigenthbumsflage von neuem erhebt (1. 45 D. de exc. r. j. 44, 2), die exceptio 
rei venditae et traditae, wenn 3.3. der veräußernde NRichteigenthümer nad 
dreißig Iahren das Bigenthum der veräußerten Sache erwirbt und nunmehr mit 
der Bindilation gegen den Käufer oder deſſen Succefior auftritt, ferner die ex- 
ceptio pacti de non petendo, nad) gemeinem Recht die exceptio temporis u. ſ. f- 

42) So fann 3. B. das dingliche Recht des Emphyteuta m. f. f. nad) Bes 
dürfniß in Geſtalt einer Klage oder Einrede geltend gemacht werben (1.1 $.4 
de superf. 43,48), es geht aber die Klage auf Reftitution, bie Einrede auf Be: 
_ Halten der Sache, daher die Einrede unverfährbar ift, vgl. Rote 45. 
| 43%) Der Unterfchieb diefer Goneurrenz von ber Klagenconcurrenz beſteht 

darin, daß während in beiden Fällen die Rechtsmittel auf denſelben jurififchen 
Gegenflaud gerichtet find, bei der Klagenconcurrenz formell mehrere Anfprüde 
auf Ein und Dasfelbe vorhanden find (oben 5.147 Note 41) während in dem 
Ball ver Goncurrenz von Klage und Einrede materiell und formell nur Gin An- 
fpeuch vorhanden ift, ber aber auf verfchiedene Weife, durch Klage oder Cinrede, 
geltend gemacht merben Tann. 
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ceurrirende Ginreden 43) verjährbar feien oder nicht, hängt davon ab, 
weiche Wirkung die Rlagverjährung hat: geht mit der Berjährung 
des Klagrechts nicht bloß die Klagbarkeit des Anſpruché fondern der 
Anfpruch felbft unter, fo muß mit dem Klagrecht auch das Einrebe- 
recht verjähren, da der einmal erlofchene Anfpruch in feiner Geſtalt 
mehr geltend gemacht werden kann 5. Da nun die Klagverjährung nad) 


—,—— 





43) Man pflegt diefe @inreden, zum Unterfchied von den Einreden der erften 
hier erwähnten Claſſe (den f.g. reinen Einrederedhten) abgeleitete Ein- 
rederechte zu nennen, fo 3.8. Unterholzner II $.456fg., Heimbad im 
R. L. III S.700f9. Diefe Bezeichnung ift nicht nur unpaffend, da das Cinrede⸗ 
recht nicht „aus einem vorhandenen Rlagerecht” als foldyem abgeleitet ift (viel: 
mehr entfuringen beide, Klage und Ginrede, aus demfelben Recht), fondern irre: 
levant, da das entfcheidende Verhältniß nicht das der angeblichen Ableitung, 
fondern das bes gleichzeitigen Nebeneinanderbeſtehens, ber Concurrenz von Klage 
und @inrede ifl; vgl. Brinz 1©.171. 


44) Diefen Zufammenhang ftellt Savigny S. 424 fg. (dem Pucht a Par 
beit. 8.95 Vorlef. 1 S.347 und Seuffert 1. 88 folgen) in Abrede, indem er 
meint, daß „man die bisher vorhandene Erception auch als ein felbRändiges 
Recht, unabhängig von der Daneben fiehenden Klage betrachten Fünne, in welchem 
Ball Die verfchiedenen Meinungen über die Wirkung der Klagverjährung barauf 
gar keinen Einfluß Haben“. Allein diefe Anflcht, welhe Savigny S. 428.439 
auch nicht confequent durchführt, iſt wohl unrichtig (vgl. dagegen insbefondere 
Sintenis Gem. Civilr. I $. 33 Note 39). Allerdings iſt das Einrederecht em 
ſelbſtändiges Recht ; allein wenn diefes Ginrederecht denfelben Inhalt und Ges 
genftand hat wie das daneben heftehende felbftändige Klagerecht, dann muß der 
Untergang des Rechts, welches mittelft Klage hätte geltend gemacht werben koͤn⸗ 
nen, nothwendig aiich den Untergang des Einrederechts zur Folge haben, ba 
Actio und Erceptio nur verfchienene Geſtalten des Mechtes felbfi find. Wenn 
Savigmy S.420 die Concurrenz von Klage und Einrede nur eine feheinbare 
nennt, „da die angebliche Ipentität des Zwecks nur ungefähr wahr fei, indem 
die wahre juriflifche Wirkung bei der Klage in Beruriheilung des Gegners, bei 
der Erception in meiner eigenen Freifprechung, alfo in zwei juriflifch ganz ver: 
ſchiedenen Greigniflen beftehe”, fo nimmt er die „wahre juriftifche Wirkung” und 
den „eigentlichen Zweck“ der Klage und Exceptio in einer rein äußerlichen Weiſe, 
gegen die er felbft fonft protefiirt (Syftem VI $.294), und von der er auch ın 
der Lehre von der Klagenconcurrenz nicht ausgeht (Syſtem V 8.334). — Der 
Zufammenhang der Berfährbarkeit der Binreden mit der Wirkung der Klagen- 
verjährung wird anerkannt von Unterholzner II 85.158.459, Sintenie 
a. a. O. Kierulfil S.210—244, Arndt $. 144. 


45) Dielinterfuchung hat ſich Daher immer darauf zu erfiredien, ob Klage un» 
Einrede auf dasfelbe juriftifche Objekt gehen oder nicht, ob mit ihnen berfelbe Au⸗ 
ſpruch realifirt wird oder nicht, m. a. W. ob zwifchen ihnen ein Goncurrenzverhält= 
niß befteht oder nicht: im erften Fall iſt die Cinrede verjährbar, im zweiten unvers 
jährbar (vgl. Büchel Civilrechtl. Erörter. 1 ©. 8 fg. 90 fg. insbef. S. 99 fg.). 
So ift 3.8. im gemeinen Recht bie actio doli (refp. in factum 1.28 1.29 D. de 
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öfterreichifchem Recht unzweifelhaft eine Verjährung des flagbaren 
Anſpruchs ſelbſt ift (oben 8.422), fo gilt für das öfterreichifche 
Recht Die Regel, daß mit der Klage zugleich die zur Realifirung des» 
felben Anſpruchs dienende (concurrirende) Einrede verjähre, daß alfo 
aus verjährtenRechten und Anfprüchen nicht ercipirt werden fönne 4%: 
tant dure l’action, tant dure l’exception 46%, 


dolo 4, 3) auf Reftitution durch den Gegner (reſp. auf Herausgabe der Bereiches 
rung) gerichtet, während die exceptio doli auf Nichtgeltendmachung ber burch 
Dolns erzeugten Obligatio gerichtetift (vgl. Winpfcheid Die Actio $. 8 Noteb}: 
die exceptio doli ift daher unverjährbar 1.5 8.6 D. cit.44, 4. (GEs if wohl un⸗ 
richtig, wenn Savigny S. 430. 434 und Schirmer Note* zu Unterholz= 
ner 11 $. 457 in diefem Fall von einer Einrede fprechen, „neben der ein analoges 
Klagerecht eriflire*, die „gerade fo weit gehe” wie die Klage: Klage und Einrede 
gehen hier vielmehr auf ganz Verfchievenes.) Ebenſo wenig concurriren actio 
quod metus causa und exceptio metus im Fall einer erzwungenen Stipulatio 
(1.9 8.8 D.quod met. 4,2): erſtere geht auf Acceptilatio, Iebtere auf Nichtgel- 
tendmachung ber an fich beftehenden Obligatio. Das Gleiche gilt im Fall der 
1.3 $.3 D.de liber. leg. (3%, 3), und wenn jemand indebite promittirt bat: bie 
condictio sine causa geht auf Liberirung (Acceptilation, Rüdftellung des 
Schuldſcheins u. f. f. 1.4 pr. 1.3 D. de cond. s. c. 412, 7 1.84 D. de cond. in- 
deb. 42,6), die exceptio doli auf Nichtgeltendmachung der formell beftehenden 
Obligatio (1.5 8.4 D.de A.E. V. 49,4 1.3 C. de cond. indeb. 4,3), fo daß 
Klage und Einreve auf etwas Anderes gerichtet find. 

46) So geht nach oͤſterr. Recht (8.1487 a. b. G. B.) durch ben Ablauf von 
brei Jahren das „Recht eine Schenkung wegen Unbanfbarkeit des Befchenkten zu 
widerrufen, einen entgelilichen Bertrag wegen Berlepung über die Hälfte aufs 
zuheben oder die vorgenommene Theilung eines gemeinfchaftlichen Gutes zu be⸗ 
reiten“, unter: es erlifcht alfo das Anfechtungsrecht,, der Refciffionsanfprud 
felbR, und kann daher nach Ablauf dieſer Zeit weder in Geſtalt einer Klage, noch in 
Geſtalt einer Cinrede geltend gemacht werben. Ehenfo wenig kann nach Verjährung 
der Contrakteklage (3.3. der actio emti) die Gegenforderung in Geſtalt ber ex- 
ceptio non impleti contractus geltend gemacht werben, da mit ber Eintebe ber- 
felbe Anſpruch geltend gemacht würde, welcher durch die Klagverjährnung bereits 
erloſchen ift (vgl. Unterholzner 8.459 Nr.2, vol. auh Büchel S. 103; 
a.A. natürlich Savigny S. 424; unrichtig Sintenis ©. 835 in ber Rote 
und ebenfo m. &. die Bemerkung von Schirmer S.28 Note**). Ebenfo geht - 
mit der Berjährung der Klage auf Reftitution wegen phyftfcher Mängel (actio 
redhibitoria) die Einrede (exceptio redhibitoris) nnter ($.933 a.56..9.1.59 
pr. $.4 D. de aedil. ed. 24, 4), da beide Rechtsmittel auf Ein und Dasfelbe 
(Rephibition der Sache, Reſciſſion des KRaufgefchäfte) gehen, fomit concurricen 
(vgl. Unterholgner 5.459 Nr. 3, Brinz ©. 174, Büchel ©. 90 fg., 
Sommer 6.49 a. A. Savigny ©. 433; mit Unrecht verweiſt Sintenis 
©. 375 in der Note auf J. 18 pr.D.deA.E. V., vgl. Schirmer a.a D.). (Nah 
röm. und gemeinem Recht gehört aber wohl auch der fall der Inofflciofltätsquerel 
hieber : mit Ablauf der Berjährungszeit ift der Anfpruch auf Reſciſſion des Teſta⸗ 
ments verloren und fann daher auch nicht mehr in Geſtalt einer Cinrede geltend 


- 
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EL. Die Unterftügung von Angriff und Vertheidigung. 
Die Replifen, Duplifen, Triplifen“. 


8. 126. Gegen die in felbhändigen Behauptungen beſtehende 
Bertheidigung des Beklagten, alfo gegen defien Gegenangriff (Ein- 
zeden im weitern und engeren Sinn) ?, kaun ſich der Kläger ebenſo 
vertheidigen, wie der Beklagte gegen die Klage. Er kann fomit 
zur Unterftügung feines Angriff, um dem erhobenen Klaganiprud 
die gewünfchte Anerkennung und Realifirtung zu verihaffen, dad 
(faftifche oder rechtliche) Fundament der Einreden [äugnen und fer 
nerfeits ſelbſtändige Behauptungen gegen die Einreden, Re: 
plifen (im weiteren Sinn) vorbringen. Nur diefe legtere Art der 
Bertbeidigung bedarf einer fpezielleren Ausführung. 

Repliken (im weiteren Sinn) find felbftändige Behauptungen 
des Klägers, womit er den (möglicherweife) an ſich begründeten Ein: 
redebehauptungen gegenüber feinen Klaganſpruch zu rechtfertigen 
ſucht?‘. Die Repliken find alfo weder Leugnen der Einredethatfachen, 


gemacht werben cf. 1.8 6.18 D. de inoff. test. 5,2 vgl. Büchel ©. 448. 449, 
Sommer ©.43fg.) 

46°) Die entgegengefeßte Regel drückt die Pardömie aus: Quse ad agendum 
sunt temporalia, ad excipiendum sunt perpetua. — Daf in den Fällen des 
6.1487 a. b. G. B. mit der Klage zugleich die Einrede verjähre, nehmen faf alle 
unfere Schriftfieller au, vgl. 3.2. Zeiller IV S. 270, Bahmann Ber: 
jähre. 6.29 Rotes4, Stubenraud Ill S. 720; a. A. Bratobevera Mater. 
Bd VIS. 133 fg. 

4) Bol. SaviguyV 5.239, Pucht a Inſtitut. IS. 172 —174,Helmolt 
Verhaͤltniß der Ercept. 69. 17. 26 Nr. 7, Wetzell SyfiemiI$.18 (Heimbad ım 
M.L.IX S. 282 -284 gibt einen kurzen Auszug aus Saviguy's Darftellung). 

3) Daß der Kläger in der Replik (Note 3) gegenüber der rechtlichen Gegen⸗ 
denuftion des Beklagten durch eine (neue) Rechtsdeduktion feinen Klaganſprach 
befräftigen kann, und daß im Ball des Leugnens der Klagihatfachen die Recht: 
fertigung des Anfpruche nur durch dem Beweis ber in Abrede geftellten That: 
ſachen geführt werben kann, verficht ſich von ſelbſt; vgl. hierüber uub über an: 
deres in's Prozeßrecht Gehorige Bayer Vortr. $.248. 

8) Im heutigen Prozeß (vgl. 65. 2. 9. 48 fg. A. G. O. 55.17.56 fg. prov. 
C. P. O.) nennt man dieſen Vortrag des Klaͤgers Replik, Replikſchrift, 
ohne daß es weiter darauf ankommt, ob ſich Repliken in demſelben beſinden oder 
nicht; vgl. Saviguy S.105. 196, Bayer S. 664. — In's Prozeßrecht ge: 
hört die Erörterung der prozeffualiſchen Cinrichtung der Replikſchrift, vgl. die 
detaillirie Erörterung bei Schmid Handb. II 5.104. 

4) In progeffualifcher Beziehung laflen füch die Repliken auffaſſen als felb: 
Rändige thatfächlidde Behauptungen des Klägers, welche mit der Wahrheit ber 

Einrevethatfachen verträglich ſind, dennoch aber das auf biefe Thatſachen ge: 
Füpte Einrevebegehren zu elidiren fuchen. 
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noch bloße rechtliche Gegendebuftionen, fondern fie verhalten ſich zum 
©egenangriff wie die Einreden zum Angriff: fie find felbft nichts 
anderes als Einreden, Gegeneinreden. Gleich den Einreden 
find auch die Replifen von doppelter Art: es gibt Replifen (Gegen 
einreden) im weiteren Sinn und Replifen im techniihen Sinn (Res 
plicationen, replicationes). Die Gegeneinteden, wodurch der Ein« 
rede des Beflagten ipso jure wirkende Bertheidigungsgründe (rechts⸗ 
hindernde5 oder rechtövernichtende Thatfachen) entgegengefegt werben, 
bilden die Replifen im weiteren Sinn. Die Replifen, wodurch der 
Kläger das an ſich begründete Erceptionsrecht (die Einreden im tech» 
nifchen Sinn) zu entfräften und unwirffam zu maden fucht, find 
die Replifen im technifchen Sinn, welche alfo Erceptionen gegen die 
Erceptionen des Beklagten, technifche Einreden zu Gunften des Klaͤ⸗ 
gers find (1.28. 4 D. deexcept. 44, 4 Replicationes nihil aliud sunt, 
quam exceptiones et a parte actoris veniunt 1.22 $.1 eod. Re- 
plicatio est contraria exceptio, quasi exceptionis exceptio)6. Die 
Thatfachen, welche den Stoff für die technifchen Erceptionen liefern, 
fönnen auch die Grundlage für die technifchen Replicationen abges 
ben, wenn die progefjualifche Lage darnach befchaffen ift?”. Nur der 


5) Inter den rechtshindernden Thatfachen find hier alle Thatfachen zu ver⸗ 
ftehen, welche die Rechtswirkung einer anderen juriftifchen Thatfachen paralyfiren, 
alfo nicht bloß jene, welche vie Wirkung einer rechtserzeugenden Thatfache (die 
Rechtsentfiehung) hindern, fondern auch jene, welche die Wirkung einer rechtshin- 
dernden oder rechtsvernichtenden Thatfache ausfchliegen, fo daß die Wirkung der 
cechiserzeugenden Thatfache in Kraft bleibt (vgl. Reinhold Beitr. S.29. 80). 

6) Wie die Erceptio dem Klagredht, fo ſteht die Replicatio dem Exceptions⸗ 
recht gegenüber: 1.4 8.2 D. cit. (44, 4) — exceptio actorem excludit, repli- 
catio reum. 1.40 C. h. t. (8, 86) Non exceptionibus actores, quibus reis 
auxilium tribuitur certis ex causis, sed replicationibus suam intentionem, 
si quam habeant, muniant. Diereplicatio wurde imröm. Formularprozeß auch 
der formellen Behandlung nad} Der exceptio gleichgehalten ; nurerhielt ver Zufag, 
mittelft deſſen Die replicatio derFormel eingefügt wurde, nicht eine negativeFaſſung 
wie die exceptio, fondern, ba fie felbfl wieder eine negative Bedingung der 
oxceptio, alfo eine poſitive Bedingung der Gondemnatio bildete, in der Regel (über 
Ausnahmen vgl. Rudorff Note bb zu Buhta a.a.D.), eine affirmative Faſſung 
dgl. Keller Lit. Conteſt. $. 42 Note 9 Civilproz. 8.37, Savigny ©. 49. 

7) cf. 1.40 C. cit. (Note 6). So fann 3.3. die exceptio rei judicalae als 
Replicatio (oder Duplicatio) auftreten 1.24 D.de exc.r.j. 44, 3 (vgl. Keller 
Civilproz. S. 150 und Savigny VIE. 446); ebenfo kann die Verletzung Über 
die Hälfte (nach gemeinem Recht auch der Dolus 1.6 C. h. t. 8, 36) in Geſtalt 
einer roplicatio gegenüber ber exceptio rei venditae et traditae geltend gemacht 
werben, welche ber Beflagte ber Vindikationsklage entgegengeftellt hat, ebenfo 


Unger, Syflem d. öfterr. allg. Privatrechts. Br IL, 83 
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technifchen Einrede kann eine techniſche Replit entgegengeftellt wer- 
den, da dur das Replicationsrecht ein Exceptionsrecht entfräftet 
werben foll (Gaj. IV $. 426 — per eam sc. replicationem repli- 
catur atque resolvitur jus exceptionis. pr. I. de replic. &, 44 
1.28.4 D.h.t. 44, 4 — Semper enim replicatio idcirco objicitur, 
ut exceptionem oppugnet) 8. Einreden im weiteren Sinn? fünnen 
nur Replifen im weiteren Sinn gegemüberftehen 1%, weldye aber na» 
türlich auch gegen technifche Erceptionen zuftehen können !. 


bie Nichtigkeit der Veräußerung gegenüber der exceptio rei venditae et tradilae 
1.4 8.5 D. de exc. rei vend. (24, 8) — nam et si tradiderit possessionem, 
fuerit autem justa causa vindicandi, replicatione adversus exceplionem 
utetur. vgl. Bangeromw I ©. 630 (cf. I. 32 8.23 D. ad Sc. Vellj. 46, 4 und 
Keller Civilproz. ©. 449); deßgleichen fann der exceptio domınii gegenüber 
der Publiciana (1.46 1.47. D. de P.A. 6, 2) die replicatio rei venditae et 
traditae enigegengeftellt werben u. f. f. 

8) Beifpiele in Rote 7; gl. auch Gaj. IV 5.126. 126% und pr. 1. de repl. 
(4, 44) 1.27 $.2 D. de pact. 3, 4& (replicatio pacti de petondo gegemüber ber 
exceptio pacti de non petendo). 

9 Bine Ausnahme machen anch in diefer Beziehung die zwitterhaften bebingt 
ipso jure wirkenden Vertheidigungsgründe; fo kam z. B. der Compenſations⸗ 
einrede (8.4488 a. b. G. B.) oder der Einrede der relativen Nullität (8. 877 
a. b. G. B.) die replicatio rei judicatae entgegenftellt werden. 

10) So fann z. B. der Kläger auf die Cinrede ver Trunfenheit bamit repli⸗ 
ciren, daß ſich Beklagter felbft in dieſen Zuſtand verfept habe (5.1807 a. b. G. B.); 
auf die Einrede des Zufalls (1298 a. b. G. B.), daß er ein ſ. g. mixtus, b. h. 
dem Beklagten imputabler fei (vgl. 95. 9068. 079 a. b. G. B.)z die Berufung bes 
Beklagten auf den Bahnfinn wird unwirkſam gemacht durch bie Berufung auf ein 
dilucidam intervallum ($. 4340 4a. b. G. B.), die Berufung auf Minderjährigs 
feit durch die Berufung auf bie Iuziehung des Bormunds 'cf. 1.13 8.2 D. de 
P.A. 6,3 und Bethmann Berf. S. 364. 865) oder die erlangte venia aetatis, 
die Berufung auf die Zahlung durch Berufung auf $. 284 oder 6.1424 a. b. B. B., 
die Berufung auf bie Erfigung oder Berfährung durch Berufung auf Hemmunges 
oder Unterbrechungegründe n. f. f. In diefen Fällen bilden rechthindernde Thats 
fachen (Rote 5), als Ausnahmen von der Ausnahme, worauf ſich der Beklagte 
beruft ($. 1234 Note 28.24), den Stoff der Replik im weiteren Sinn ; ebenfo wenn dere 
Kläger Thatfachen anführt, weldye die Entſtehung bes in der Cinrede behaupteten 
Rechts (z. B. der Gegenforderung) gehindert haben. Den Stoff der Replifen im 
weiteren Sinn können aber auch rechtsvernichtende Thatfachen bilden z. DB. die Til 
gung der @egenforderung, die Berjährung bes Rechts auf Nultitätserflärung. Das 
gegen eignen ſich zur Replif jene Thatfachen nit, wodurch nicht das urfprüngliche 
Recht erhalten, fondern vielmehr ein neues Recht, wenngleich desſelben Inhalte, bes 
gründet wird (vgl. oben. 73), da durch Anführung folder Ihatfachen nicht der urs 
fprüngliche Klaganſpruch unterflügt, fondern vielmehr ein anderer Anfpruch geltend 
gemacht wird (cf. 1.40 C.h.t.8,86 Rudorff Rotecc zu Pucht a a. a. O. „vsl. 
ferner Helmolt S. 241 fg., Wetzell 5. 418 Nr. 4): doch nimmt es die Praxis in 
jenen Faͤllen, in welchen das neue Bechtsverhältniß mit dem alten volllommen iben- 
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Wie der Kläger feinen Angriff, fo kann der Beflagte feinen 
©egenangriff gegen die Vertheidigung des Klägers in einem neuen 
Vortrag 11° unterflügen. Auch in diefem Vortrag find die felbftän: 
digen Behauptungen des Beklagten (Dupliken im weiteren Sinn) 
von dem bloßen Läugnen der Replikthatfachen zu unterfcheiden; und 
auch diefe Duplifen find doppelter Art, Duplifen im weiteren 
Sinn und Duplifen im engeren Sinn (Duplicationen, dupli- 
cationes) d. i. {technifche) Erceptionen gegen die (technifchen) Res 
plicationen 12. 

Auf die Duplifen fönnen Triplifen (im weiteren und engeren 
Sinn ?3) u. ſ. w. folgen !*, dafern nicht die Progeßgefeße dem weites 
ven Vorbringen eine Grenze fegen (88.2. 55—57 A. G. O. $8. 9. 
20 prov. C. P. O.) 5. 


tifch ıft (vgl. oben $.73 Note 8 8.93 Nr. 4), hiemit nicht genau, und läßt (wohl 
mit Recht) flatt Anordnung eines neuen Verfahrens (5.49 A. G. O. 8.48 prov. 
C. P. O.) das bisherige fortfegen vgl. Bayer Vortr. S. 666 u. oben 5.124 Note 24. 

44) So fann 3.2. der Kläger gegen die exceptio dominii (1.46. 47 D. de 
P.A. 6, 2) damit repliciren, daß er Thatfachen anführt, welche die Entſtehung des 
Gigenihumsrechte verhindert oder bas entſtandene Recht wieder vernichtet haben ; 
gegen das pactum de non petendo fann ber Kläger Handlungsunfähigkeit zur 
Zeit der Abfchließung desjelben, gegen die Einreden aus einem obligatorifchen 
oder binglichen Recht gegenüber der Bindikationsflage (1.9 D. de R. V.) die Er⸗ 
löfcyung diefer Rechtsverhältniffe replicando einwenden u. f. f. 

44%) DieferBortrag wird in feinerTotalität Duplif, Duplikfchrift ge 
nannt (85. 40. 80 fg. A. G. O. 88.19. 56 fg. prov. C. P.O.); über diefe Bezeichs 
nung vgl. Savigny S.495. 4965 über die prozeſſualiſche Einrichtung der 
Replikſchrift vgl. Schmidt Handb. II 8.406. 

13) Gaj. IV $.437 Interdum autem evenit ut rursus replicatio, quae 
prima facie justa sit, inique reo noceat; quod cum accidat, adjectione 
opus est adjuvandi rei gratia, quae duplicatio vocatur. $.4 I derepl. (4, 44). 
Beifpiele:: Darleihensklage; Bellagter ſchützt die Einrede der Zahlung vor; 
Kläger replieirt mit der Minderjährigkeit zur Zeit der Zahlung (59.234. 4424 
a. b. G. B.); Beflagter duplicirt, Kläger habe die veniam aetatis damals ſchon 
erlangt, oder die Zahlung fei an den Vormund mit obrigfeitlicder Genehmigung 
geleiftet worden (Duplik im weiteren Sinn), ober das bezahlie Geld fei noch vors 
handen tefp. in den Mugen des Klägers verwendet worden (Duplif im technifchen 
Sinn, duplicatio cf. 1.42 D. de solut. 46, 3)3 andere Beifpiele ſammt Formel 
f. bei Keller Civilproz. $. 87. 

13) Gaj.IV 8.428 $. 3 1. cit. Über den verfchiedenen Sprachgebrauch von 
dupticatio und triplicatio cf. 1.7 86.4.2 D. de cur. fur. 27, 40 (vgl. zu 1.7 
$.3 cit. Keller Litis Cont. ©. 385 fg.) vgl. Savigny ©.192. 198, Pucht a 
Inſtit. I 8.470 Note ee. - 

44) Gaj. IV 8.429 8.8 I. cit.1. 28.8 D.de except. (44, 4). 

15) Bol. Bayer Bortr. 8.247 Rr.11, Schmid Handb. 11 6.408. 


38* 
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B. Der Einfluß des begonnenen Rechtsſtreits auf das 
materielleRedht*. 


I. Der Beginn des Nechtöftreitd. Das Streitverhältniß unter 
den Parteien. Die Prozehobligatio. 


8.127. I. Streit ift überhaupt erft dann vorhanden, wenn wider: 
fprechende Behauptungen und Anfprüche einander gegenüber ſtehen: 
der gerichtliche Rechtöftreit ift daher erſt dann ein reell dajeiender, 
wenn eine Bartei einen Klaganfprudy erhoben hat und die andere 
Partei die Anerkennung diefes Anfpruch8 verweigert. Die prozeſ⸗ 
fualifhen Akte, durch welche der Rechtsſtreit in’s wirkliche Dafein 
tritt, bilden den Beginn des Rechtsſtreits, die Einleitung des Pros 
zeſſes. Im heutigen Recht! conftituiren folgende drei Progeßafte ? 
den Beginn des Rechtsſtreits (die Progeßeinleitung in dieſem Sinn; : 

4) Die Anftellung (Anbringung, Erhebung, Einbringung, 
Einlegung, Einreichung) der Klage vor dem zuftändigen Gericht 
(68.1.2.48 3.R. v. 20. Rov. 1852 68.20.40 A. G. O. 88.2. 45. 
33. 47. 54. 55. 94 prov. C. P. O.): der Prozeß fängt mit dem 
fchriftlihen oder mündlichen Anbringen der Klage (88. 15. 17. 18 
A. G. O. 88.5. 32 fg. prov. C. P. O.) vor dem ordentlichen 


*) Über den Ginfluß des Prozeſſes auf das materielle Recht vgl. Keller 
Über Litisconteſtation und Urtheil nach claffifchem röm. Recht (1837), Wächter 
Erörter. Heft III (4846) „Zur Lehre von den Wirkungen des Prozeſſes auf das 
materielle Reit” Rr. XII. XII. (vgl. Handb. II 5.74), Buch ka Die Lehre vom 
Einfluß des Prozeſſes auf das materielle Rechtsverhältniß 2 Thle (1846. 1847), 
Savigny Syſtem Bo VI (1846) 55. 246— 379. Bol. auch Sintenis Erlänter. 
zu verfchiedenen Lehren des Civilprozeſſes Hftl Nr. IV „Bon der Litisconteflation 
des neueren Rechts und den Wirkungen ber erfien Handlungen ver Parteien und 
des Richters nach heutigem Prozeßrecht" S.90— 210), vgl. auch deſſen prakt. 
gem. Civilr. 15.38. (Die Abhandlung von Rofhirt Zur Lehre von den Wir⸗ 
ungen bes Prozeſſes auf das materielle Recht 41848 ſcheint mir verworren und 
verwirrend. — Über das preußifche Recht vgl. Koch Preuß. Eivilprog. I 56. 478. 
179, Foͤr ſt er Klage u. Einrede 99. 30 — 37.) 

4) Über die Ginleitung des Prozeſſes im älteren röm. Recht vgl. Beth: 
mannsKHollweg Handb. des Civilproz. Boil F. 24, Keller Der röm. Civil⸗ 
proz. 5.46 — 48, im juſtinian. Recht Bethmann a. a. O. 8.38, Waͤchter 
&rörter. Hft U Ar. VII. 

2%) Verſchieden von den Prozeß aften als den einzelnen Brogefhanplungen 
der Parteien oder des Gerichts, und den Brogeßftapien als den Stufen bes 
Progeßganges find die Prozeß abſchnitte, als die Theile, in welche das gericht: 
Iiche Berfahren zerfällt (Erkenntnißverfahren, Bollziehungsverfahren — erſtes 
Berfahren, Beweisverfahren) vgl. Bayer Borträge $. 164. 
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Richter an?. („Wo fein Kläger, da ift auch fein Richter” 8.1 A. ©. 
D.8.1 prov. C. P. O.) 

2) Die Mittheilung (Zuftellung, Inſinuation) der Klage an 
den Beklagten durch das Gericht mit dem Auftrag (Beicheid), an 
einem beftimmien Termin zur mündlichen Verhandlung (Tagfapung) 
zu erfcheinen (88.48.19 A. G. O. 8.36 prov. C. P. O.), oder in« 
nerhalb einer gewiffen Frift die Klage fchriftlich zu beantworten (bie 
Einrede zu erftatten 88.34.35 A. G. O. 8.54 fg. prov. C. P. O.). 
Wenn man von der Ladung (Eitation) des Beklagten fpricht, fo 
verfteht man darunter nicht den Zeitpunkt, in welchem das Gericht 
die Ladung befchließt3*, fondern ven Moment, in welchem der Bes 
flagte die vom Gericht beſchloſſene Ladung erfährt, ihm alfo das 
erſte progeßleitende Dekret behändigt wird 4. 

3) Die Litisconteftation (Einlaffung in den Streit, Ein- 
laffung auf die Klage, Streitbefeftigung, Kriegsbefeftigung). Der 
gerichtliche Rechtsſtreit tritt erfi dann in's Leben, wenn der Be- 
klagte den Anfpruch des Klägers überhaupt nicht anerfennt oder ihn 
doch nicht feinem ganzen Inhalt nach zugibt, alfo demſelben als 


8) Über die Klaganftellung in progeffualifcher Beziehung vgl. Ofterloh 
Lehrb. 118.183. — Bei der Wichtigkeit, welche die Klageanſtellung aud für das 
materielle Recht hat (folg. $. Nr. I), ift dafür geforgt, daß ber Zeitpunkt ber 
Klagerhebung in glaubwürbiger Weife feftgeftellt wird. ( Es wirb im Cinreichungs⸗ 
protofoll auf der fchriftlich angebrachten Klage oder auf dem vom Bericht auf: 
genommenen Protokoll über die mündlich angebrachte Klage der betreffende Tag, 
f.g. Präfentationstag, angemerkt 58. 445. 447. 345 des Bat. 8. Mai 1853.) — 
Manche gemeintechtliche Civilrechtsſchriftſteller (4.8. Savigny V ©. 3416 fg. 
Windſcheid Die Actio S.67 u. A.) verfiehen unter Anftellung (Erhebung) 
der Klage die Einreichung und Mittheilung der Klagfchrift. 

88) Über das erſte richterliche Dekret auf bie Klage vgl. Bayer Bortr. 
66.473. 478, Ofterloh Lehrb. II 8.4855 vgl. auh Beihmann Handb. I 
©. 255. 256. 


4) Auch hier ift dafür geforgt, daß die für das materielle Recht fo wichtige 


Thatſache und Zeit ber gefchehenen Klagzuftellung fichergeftellt werde. (Der 
Tag der gefchehenen Zuftellung wird vom Gerichtss [Amtss] Diener auf der zu⸗ 
geſtellten Schrift angemerkt, 5.8959. G. O. 8.73 prov. C. P. O., und überbieß 
die Zuſtellung vom Empfänger im Zuſtellungsbogen beſcheinigt, 5.344 des Bat. 
3. Mai 1853. Auch fchon im jufinian. Recht mußte der Beklagte ein fchriftliches 
mit dem Datum des Empfangstags verfehenes Smpfangebelenntniß, libellus 
responsionis, ausftellen; vgl. Bethmann Handb. 16.256.) Die Lehre von 
der Zuftellung der gerichtlichen Berorbnnungen gehört in das Prozeßrecht (6. 884 fg. 
A. G. O. 8.64 fg. prov. C. P. O.). 
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‚einem (ganz oder theilweiie) unbegründeten widerfpricht. Erſt mit 
diefem Widerfprudy (contradictio) des Bellagten wird der Rechts⸗ 
ftreit zu einem wirklichen 5: ift die Klage angeftellt und mitgetheilt, 
fo ift vorerft nur die Möglichkeit vorhanden, daß es zu einem Rechts⸗ 
ſtreit kommen werde®. Gibt nemlich der Beklagte den Klaganſpruch 
zu, erkennt er denjelben feinem vollen Inhalt und gauzen Umfang 
nad) an, fo kommt ed gar nicht zu einem Rechtsſtreit: der Beklagte 
fpricht ſich (die fubjektive und objektive Dispofitiongfähigfeit voraus: 
gelebt) durch Die gerichtliche Anerkennung des Klagerechts (confessio 
in jure?) felbft fchuldig (quodammodo sua sententia damnatur 


6) 1. un. C. de lit. cont. (3, 9) Res ın judicium deducta non videtur, 
si tantum postulatio simplex celebrata sit vel actionis species ante judicium 
reo cognita. Inter litem enim coontestatam et editam actionem (quae tan- 
tum speciem futurae litis demonstrat 1.3 C. de edend. 2. 4) permultum 
interest ; vgl. Note 44. 

6) cf. 1.4 pr. D. de edend. (2, 43) — edere actionem, ut proinde sciat 
reus, utrum cedere an contendere ultra debeat, et si contendendum putat, 
veniat instructus ad agendum —. Nov. 53 c. 83. Auch im J. R. A. 6.45 
heißt es: „bamit der Gitirte reiflich bedenken könne, ob er dießfalls weichen oder 
in vem Prozeß verfahren wolte —. 

7) Über das gerichtliche Beftänpnig überhaupt und bie confessio in jure 
insbefondere vgl. BethmannsHollweg Berfuche Nr. IV „Über das gericht: 
liche und außergerichtliche Geſtaͤndniß S.250— 819), Bradenhöft „Beiträge 
zur Lehre vom Geſtändniß im Civilprozeß“ im civil. Ach. Bd XX ©. 248 fg. 
882 fg., Buchta Inftitnt.11 5.478.174, Savigny Syſtem VII 66. 808— 308. 
— Das Karalteriftifche Weſen der confessio in jure als des nach erhobener 
Klage vor dem Prätor (in jure) abgelegten unbedingten Zugeſtändniſſes des Häge: 
riſchen Anſpruchs von Seite des Beklagten befteht darin, daß fie das Entſtehen 
eines Mechteftreites und daher auch (den Fall der Anorbnung eines judicium de 
re sestimanda abgerecjuet, 1.25 5.2 1.26 D. ad leg. Aquil. 9, 2 vgl. Sa: 
vigny VITS.9. 40) Die Vornahme der Litisconteflation und die Fällung eines 
Urtheils ausſchloß; die confessio in judicio Dagegen wurde erſt nach vollgogener 
Litisconteftation vor dem judex abgelegt: es war alfo ein wirklicher Mechtsftreit 
vorhanden, der durch richterliches Urtheil entfchieden werden mußte (cf. 1.74 pr. 
D. de jud. 5, 4). Mit dem Aufhören des alten ordo judiciorum Eonnte diecon- 
fessio nicht mehr entweder injure, oderin judioio abgelegt werben; ſeitdem ia Folge 
jenes Untergangs das »iudicium gleichfam in dem jus aufgenommen war, nahm 
auch jedes gerichtliche Geſtaͤndniß je nach feinem Inhalt und umfang entweber die 
Ratur einer confessio in jure oder einer confessio auf eine interrogatio in iure 
(SavignyYilS. 805) an“ (Bayer Bortr. ©.699). Auch h. z. T. gibt es zwei 
Arten des gerichtlichen Geſtändniſſes. Das eine Geſtaͤndniß (welches der Sache 
nach der roͤmiſchen confessio in jure gleichfieht) befteht im unbeningten Anerkennt⸗ 
niß des Flägerifchen Rechts (des Klaganſpruchs / vor Bericht : in diefem Fall kommt 
es gar nicht zu einem Rechtöftreit, daher auch nicht zu einem becifiven Urtheil. 
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1.4 D. de conf. 42, 2) und macht hiedurch ein decifiveß Urtheil, eine 
richterliche Entſcheidung des (gar nicht vorhandenen) Rechtöftreites 


Das andere Geſtändniß (welches der Sache nach der confessio auf eine interro- 
gatio in jure gleichfteht) beſteht im Zugeftehen einzelner oder ſelbſt aller flägerifchen 
Behauptungen unter gleichzeitiger Berneinung des erhobenen Klaganfpruche : Hier 
if ein Rechtsſtreit vorhanden, der durch Urtheil entfchieden werden muß. Jenes 
Geſtändniß fehließt Die Litisconteflation aus, diefes ſetzt fievorans ; jenes bezieht 
fich auf ven Klaganſpruch felbft, diefes auf einzelne faktifche Behauptungen des 
Klägers; jenes hat das mit der Klage geltend gemachte Rechtsverhältnig felbt 
zu feinem Gegenſtand (confessus se debere, rem actoris esse 1.81.51.6 8.8 . 
1.7 D. de conf. 42, 2), dieſes einzelne thatfächliche Borausfegungen desfelben ; 
jenes macht eine richterliche Entſcheidung unmöglich, dieſes nothwendig. Zwi⸗ 
fchen ber confessio in jure bes rämifchen Rechts und bem gerichtlichen Geſtänd⸗ 
niß, welches ihr im heutigen Recht der Sache nach gleichfteht, befteht Höchfiens der 
Unterſchied, daß nach röm. Recht der confessus in jure pro judicato est (1.4 
1.3 D.h.t. 42, 2 1.56 D. de re judic. 43, 4 ]. un. C. de confess.7, 59;,, daher 
gegen ihn fofort.und ohne daß es einer richterlichen Gondemnatio beburfte, mit ber 
Grefution vorgefchritten werben fonnte (1.9 C. de execut. 7, 53 1.6 $.6 D. de 
confess. 42, 2 1.24 D. de jud. 5, 4 1.84 D. de re jud. 48, 4 vgl. Keller 
Givilpr. 5.68), während h. z. T., wenigfiens partifularrehilich (Note 8), ein 
richterlicher Spruch vorausgehen muß, damit Erekution ſtattſinden könne, fo daß 
ver confessus in jure in diefem Sinn, was bie Erefution betrifft, nicht pro 
judicato ift, obgleich er ver Sache nach, was den Klaganfpruch betrifft, doch 
immer sua sententia damnatur. — In dieſes einfache Verhältnig hat fich Die 
ältere Doktrin nicht zu finden vermocht und ſchon von der Zeit der &loffatoren an 
(vgl. Albrecht Die Erceptionen ©. 188—140, Bethmann 6.295 fg., Sa⸗ 
vigny VI 8. 280 Note g) die verfchiebenften Anfichten aufgeftellt. Huch manche 
öfterr. Prozeßſchriftſteller (fo felbft Bratobevera Mater. II S. 72 fg., ferner 
Beidtel Gerichtl. Berfahr. 15.447 fg., der überbieß in 5.150 ganz Disparates 
zufammenftellt, Schufter Die Civilprozeßordu. S. 200) fegeinen in biefer 
Beziehung Feine richtige Vorſtellung zu haben, während ſich doch die Sache nach 
öfter. Recht ebenfo einfach verhält (vgl. auch Nippel Brläuter. zur A. G. O.l 
©.43.48, Haimerlim Magaz. Bo VIII S. 8.9 in der Rote), ja hier noch ein 
weiterer prägnanter Unterfchied hinzukommt. Auch nach öfterr. Recht gibt es nem⸗ 
lich zwei Arten des gerichtlichen Geſtänduiſſes. Das eine befteht in der unbedingten 
Anerkennung desKlaganfpruchs vor®ericht (f.g. Geſtäudniß der S Hulp“, gleich 
ber confessio in jure), das andere ($. 407 fg. A. G.O. 8.108 fg. prov. C. P. O.) 
im Zugeflehen einzelner oder ſelbſt aller faktifchen Klagbehauptungen unter gleich⸗ 
zeitiger Derneinung bes erhobenen Klaganſpruchs (f. g. Beflänpniß des JFak⸗ 
tums, gleich der confessio auf eine interrogatio in jure). Jenes iſt Submifflon 
unter das Klagbegehren, dieſes nach der (freilich nicht zu billigenden, vgl. Sa⸗ 
viguy VII 88.803.308, Bayer Bortr. 5.293, Wegell Syſtem 18. 19 Rr. 4) 
Auffaffung der öfterr. Brozeßgefege ein bloßes Beweismittel; jenes bezieht ſich 
aufdas Klag recht, biefes auf die Kagthatſachen; auf jenes folgt ein Ur⸗ 
theil der Form nach (ein bloßer Zahlungsauftrag, ein praeceptum de solvendeo, 
Note 8), auf diefes ein Urtheil der Sache nach (eine richterliche Entfcheidung in 
merito causae). Der Unterfchied beider Geſtaͤndniſſe zeigt ſich insbeſondere bei 
einer Gontumacia des Beklagten, in welchem Ball nach öflerr. Mecht (88.44. 
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nicht nur uͤberflüſſig, ſondern geradezu unmöglich (inter consentientes 
nullae sunt partes judicantis cf. 1.25 $.2 D. adleg. Aquil. 9,2) 8. 
Will der Beklagte dagegen nicht nachgeben, fondern ed auf den 
Prozeß und die richterliche Enticheidung anfommen laflen, fo muß 


39.86 A. G. O. 55.40. 64 prov. C. P. O., oben $.135 Note 38) ein Gchänd- 
niß der Klagthatfachen angenommen (fingirt) wird : während bei dem Geſtandniß 
des Klaganfpruchs, der Submiffion unter das KRlagbegehren (confessio in jure), 
das Hägerifche Recht ſelbſt zugegeben wird, gelten hier bloß bie flägerifchen 
Behauptungen, die Zundamente des Klaganſpruchs, als zugeflanden (Ofdkrt 
84. Of. 4785 lit. oo Weffely Hob. I Nr. 880) ; jenes macht die Litiscontefla= 
tion unmöglich, diefes gilt als ſolche (f. g. affirmative Litisconteftation); gegen 
das Urtheil in jenem Ball findet feine Appellation ftatt (Note 8) während gegen 
das Uriheil im Fall der Contumacia der Beklagte nach öfterr. Recht unzweifelhaft 
appelliren kann. 

8) Nach claſſiſchem röm. Recht (vgl. Savigny VII 8.303) fand bei einer 
confessio in jure feine Condemnatio ftatt: confessus in jure pro judicato est 
(vgl. Rote 7); dieß Hat fih wohl auch nach Aufhebung des ordo judiciorum 
privatorum in Anfehung jenes Geftänpnifles, weiches der Sache nach der früheren 
confessio in jure gleihftand, nicht geändert (vgl. Bethmann Handb.I S.261, 
Bayer Bortr. S. 699; a. A. Savigny VII S. 46): wie es fich hiermit 
h. z. T. gemeinrechtlidh verhalte, ift beftritten vgl. Bradenhöft im civ. Arc. 
By XX ©. 387 fg. (für die Nothwendigfeit eines richterlichen Urtheils Beth: 
mann Verſuche S. 344, Savigny VIIS.4s, DOfterioh Lehrb. 1 S. 343; 
Dagegen Wächter Hdb. 115.74 Notes, Bayer Bortr. S.701.703, Bet h⸗ 
mann Handb.I S. 264 Notes). Für das äfterr. Recht kann es nicht bezweifelt 
werben, daß auf das f. g. Geſtäͤndniß der Schuld (confessio in jure) eine richter- 
liche Condemnation folgen muß (Hofdfet. 21. Sept. 1792 lit. b vgl. $8. 45. 356 
prov. C. P. O.); dieſes Urtheil iſt aber nicht ein meritorifches Urtheil d. h. nicht 
rihterliche Entſcheidung eines (garnicht vorhandenen) Rechtsſtreits (vgl. Bra den- 
höft ©. 388 fg.) ; fondern nur ein imperativer Spruch, d. h. ein bloßer Leis 
ftungss (Zahlungss) Auftrag (praeceptum de solvendo, baher Befcheid ſtatt 
Urtheile die richtige Form wäre, wie ſolche auch im Erefutivprogeß vorgefchrieben 
if, Hftzldkrt 25. Mai 1839 Werfely I Nr. 1202; vgl. au Krüger im cisil. 
Arch. Bd36 S. 244): die Sentenz bes Richters ift in dieſem Fall nicht deciſiv, 
fondern bloß dispofitiv (vgl. auh Wetzell Syſtem 1 S.75), und nur erforderlich, 
um als Grundlage der Erefution zu dienen, ba diefe bloß auf einen gerichtlichen 
Spruch (oder gerichtlichen Vertrag) ertheilt wird, 5.298 A. G. O. 8.438 prov. 
C. P. O. (Das Hofoftt 31. Sept. 41792 lit.b Weſſely 1Rr.4444 fagt aus 
drücklich: „Da nach dem Geſetz die Erefution nur über ein Urtheil oder gerichtlie 
chen Bertrag ertheilt werden fann, fo muß auch über eine eingeftandene Schuld die 
Grledigung der Klage durch Urtbeil oder gerichtlichen Vertrag gefchehen.“) Gegen 
ein folches Urtheil findet daher auch feine Appellation flatt ($. 329 lit. c. weſtgal. 
®.D., vgl. 5.352 prov. C. P. O.), und Wiebereinfegung in den vorigen Staub 
nur wegen Zwangs und entichulpbaren Irrthums (8.872 lit. b A. G. O. 5.366 
prov. C. P.O. cf. 1.2 1.7 D. de confess. 42, 2 1.44 $.8.44 D. de interr. 44, 4 
c. 3 X de confess. 2, 48 c. 3 de rest. in VI 4, 34 vgl. Savigny VII. 8. 
83. 43, Bayer Bortr. ©. 703. 740, Rippel Grläuter. 11 ©. 688). 
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er feinen Widerfpruch erflären und den Richter bitten‘, ihn von dem 
erhobenen Klaganfpruch zu entbinden (den Kläger mit feinem Be⸗ 
gehren abzuweiſen, absolvere ab actione, vgl. oben $. 125 
Note 368). Ohne Anſpruch des Klägers und Widerfpruch des Be⸗ 
Hagten läßt fi) fein Rechtsſtreit denken?: der Kläger fteht von dem 
mit der Klage erhobenen Anſpruch nicht ab 19, der Beklagte gibt ihn 
nicht zu, fie laſſen ficy beide auf den Streit ein!®. Die Streit: 
einlaffung erfcheint fomit begrifflid ald eine zweifeitige Hand⸗ 
lung, als die Offenbarung des Entichluffes der Parteien, es In 
ihrer Rechtsangelegenheit auf den richterlihen Ausſpruch ankommen 
zu laflen. Erſt mit diefer beiderfeitigen (wenn auch nicht nothwendig 
gleichzeitigen) Erklärung ift der Streit (lis) vorhanden und kann als 
vorhandener bezeugt (conteftirt) werden: die Litisconteftation ift im 
Unterfchied von den vorbereitenden Schritten der formelle Anfangs⸗ 
punft des wirklichen Rechtsftreitst!.. Als ein folcher zweifeitiger Akt 
erfcheint denn auch die Litisconteftation nicht bloß im claſſiſchen 


9) Vgl. Kierulff Theorie l S. 270 fg. Mit Recht bemerkt Wegellil 
S.76: „Kein Rechtsſtreit Tann in feiner regelmäßigen Entwicklung ohne Klags 
bitte und Gegenbitte gedacht werben, beide zufammen bilden in ihrer Beziehung 
auf einander die Grundlage jedes ordentlichen Verfahrens —“. 

40) Steht der Kläger noch vor der Ginlaffung des Beflagten von der Klage 
ab (desistit ab actione), indem er vor Gericht erflärt, daß er feinen Anſpruch 
an ben Bellagten habe, fo verhindert diefe klägeriſche confessio in jure das 
Entſtehen eines Rechtsftreits, 1.29 $.4 D. de donat. 189, 5; 0gl.SavignyVil 
©.3. 42. 

408) Dieß trat befonders im mittelalterlichen Prozeß hervor, indem der Richter 
den Kläger nach Borlefung feines Klaglibells fragte: petis tu sicut lectum est, 
et credis juste petere ?, worauf im Bejahungsfall der Beflagte, qui se de- 
fendere vult, die Litisconteflation vollzog, indem er die folennen Worte der gene⸗ 
rellen Formel für die Streitbefeftigung fprach: nego narrata prout narrantur 
et dico petita fierinon debere; vgl. auh Albrecht Die Ercept. 5.29 Rote 45, 
Sintenis Erläuter. I Nr. IV 88.7. 8. 

44) Erſt in dieſem Moment if judicium coeptum, lis inchoata, res inju- 
dicium deducta, res petita cf. 1.45 D. rat. rem (46, 8) Amplius non pelti 
verbum Labeo ita accipiebat: si judicio petitum esset. Si autem in jus 
eum vocaverit et satis judicio sistendi causa acceperit judicium tamen 
coeptum non fuerit, ego non puto commitli stipulutivnem amplius non 
peti; hicenim non petit, sed petere vult. cf. 1.57 $.4 D. de solut. 
(46, 8) 1.23 D. de R. C. (423, 4) vgl. Wächter Erört. 1 ©.5 III ©. 66. 67. 
Daher wird die 2. C. bezeichnet als dad tempus quo agitur, quo petitur, vgl. 
Keller Lit. Eont. S.68. 69. — Über die Litisconteftatio als den Anfang der 
Actio in dieſem Einn vgl. Bekker Die prozefiual. Gonfumt. $.9. 
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römifchen Recht 12, fondern ebenfo im juftinianiichen Recht 13, indem 
Lis erft dann conteftirt gilt, wenn fich der Beklagte dem Anſpruch 
des Klägers widerfept hat (l. un C. de lit. cont. 3, 9 Lis enim 
tunc contestata videtur, cum judex per narrationem negotii 
causam audire coeperit. 1. 44 $. 4 C. de jud. 3, 1 — cum lis 
fuerit contestata post narrationem propositam et contradictio- 
nem objectam. 1.2 C. de jurejur. propt. calumn. 2, 59) 1%. 
Auch im canonifchen Recht !! und in den älteren Reichsgeſetzen 1* 
wird die Kitisconteftation als ein zweifeitiger Akt aufgefaßt, ale eine 
gemeinfame Handlung der Parteien, welche das Dafein (nicht aud 
den Inhalt) des Rechtsſtreits durch das Borbringen des Klägerd und 


48) Festus s.v. contest. Contesteri est cum uterque reus dicit : testes 
estote. Contestari litem dicuntur duo aut plures adversarii, quod ordinato 
judicio utraque pars dicere solet: Testes estote. Ja es wird gewöhnlich gerade 
vom Kläger gefagt, daß er mit dem Beklagten litem conteftire (actor litem con- 
testatur cum reo 1. 44 D. de jud. 5,4), während es von biefem in ber Megel 
heißt, daß er judicium accipit, suscipit; vgl. Keller 2.G. 5.6, Wächter 
Erört. 11 S.5 Note 6, Saviguy VIS.19. — Über die. €. im claffifchen 
zöm. Recht vgl. Keller L. C. 85.41 —6 Givilproz. 8.59, Savigny VI$. 257. 

48) Über die &. C. im juftin. Recht vgl. Bethmann Hanvb.I$.23, Sins 
tenis Erläut. 1 Nr. IVS. 6, Savigny VIS.21—38. 

438) Der Kläger gab im Libell (libellus conventionis) den Grund und Ge⸗ 
genfand feined Anſpruchs nur ganz kurz anz das Klaglibell enthielt alfo nicht, 
wie heutigen Tage, eine vollftändige Geſchichtserzaͤhlung, biefe (nsrratio) er⸗ 
folgte erft mündlich im erften Termin (cognitio), und wenn nun ber Beklagte 
dem Vortrag des Klägers in ber Weife wiberfpracdh (objectio, contradictio. 
responsio), daß es zum Prozeß kommen mußte, fo war biefer Hiermit begonnen ; 
vgl. Bethmann Handb. J &.254. 260. 

44) c. un. X de lit. cont. (3,5) — per petitionem in jure propositam 
et responsionem factam contestatio litis fit—. c. 63 X de appell. 2, 28) c. 4 
4 de lit. cont. in VI (2, 3) c.54 $.8 X de elect. (4,6). Über die 2. C. nad 
canon. Recht vgl. Savigny VI S. 360 fg., Wächter Erört. III S. 74. 75 
(zum Theil Unrichtiges gibt Bolpfchmidt in feiner lefenswerthen Abhandl. 

ber £.&. und Einreden 1842 ©. 34 fg.; vgl. dagegen au Albrecht 8.29 
Rote 81 u. ©. 142 fg.). 

15) C. G. O. v. 4500 Tıt. XII 8. 2 — „und fo der Krieg alfo von bayden Thei⸗ 
len beveftigt —"; C. G. O. v.1507 Tit. 18.4; inder C. G. O. v.1523 Tit. III 
8.8 wird ber Ausbrud litem contefliren vom Kläger gebraucht (ſoll der cläger 
alßbald den krieg bevefligen“), in der C. G. O. v. 4555 Th II Tit. 418 8.4 vom 
Beflagten. Die Zweifeitigfeit der &. &. tritt im Repetiren der Klage und im 
generellen Widerſpruch des Beklagten hervor, C. G. O. v. 1555 IIL 18 $.& 
(Mote46). Über diefe Beriode vgl. Goldfhmidt ©. 41 fg. 47 fg., Sintenis 
Erläuter. $.9 und insbefondere bie reichhaltigen’ Ausführungen von Albrecht 
Die Except. S.186 fg. 145 fg., vgl. auh Savigny VIS.39 fg. 
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die Erklärung des Beklagten, daß er der Klage nicht geftändig fei, 
feſtſtellt. Diefe Erklärung wurde vom Beklagten in einer geſeglich 
vorgefchriebenen Formel ganz allgemeinen Inhalts 18 abgegeben: 
die Ausmittelung und Feftftellung der einzelnen faktiihen Behaup⸗ 
tungen des Klägers, weldye der Beklagte zugeſtehen oder in Abrede 
fielen wollte, geihah nicht durch die Litisconteftation, fondern duch 
die darauf folgenden Interrogationen (Bofitionen) und Refponfio- 
nen!?. Die Beränderung, welde in diefer Beziehung der für das 
moderne Prozeprecht fo wichtige Jüngſte Reichsabſchied, von 4654 
machte , beftebt lediglich darin, daß er die (erft im zweiten Termin 
abzugebende) allgemeine Erklärung, ftreiten zu wollen (Rote 46), 
zwar nicht abſchaffte is, aber doch überflüffig und unmefentlich 
machte, indem er die fofortige (im erften Termin vorzunehmende) 
meritorifche Einlaffung auf die Klage vorichrieb (J. R. A. $. 37,19. 
Es ift hienach das Wefen der Litisconteftation nicht geändert, noch 
etwa ihr Begriff abſichtlich ganz verwifcht worden 2%, nur die Korm, 
in welcher fie gefchieht, ift eine andere geworden. Die Litiscontefta: 
tion ift nach wie vor eine Bilateralhandlung?!: an die Stelle der 
formellen ausdrüdlichen Erklärung der Streitabfiht ded Beklagten 
ift jedoch die ſtillſchweigende Erklärung durch Die detaillirte Antwort 


16) Die Formel (vgl. Note 102) lautete: „In Sachen N contra N bin ich 
der Hage nit geftendig, bitte mich von derfelben mit abtrag koſten und ſchaͤden zu 
erledigen.” &.®.D.4555 III 43 8.4. 

47) Über die Poſitionen vgl. Goldſchmidt 2. E. und Cinreden ©. 43 fg., 
Albrecht Die Except. 5. 30. 

48) Wie man früher öfters mit Unrecht meinte (vgl. hierüber Bayer Bortr. 
$.482) ; vielmehr pflegten in der erfieren Zeit nach dem Erſcheinen des J. R. 9. 
pie Praktiker die ältere generelle Formel (Note 46) der in 5.37 I.R. U. vorges 
fchriebenen detaillirten Klagbeantwortung anzuhängen (vgl. Albrecht Die 
Except. 5.85 Note 48). Auf jenen älteren generellen Widerſpruch bezieht fich die 
Schlußbeflimmung des $.5R.8.D. (vgl. Kees Kommt. ©. 7 Nr. 2), wo⸗ 
nach „die Beirückung einer allgemeinen Berneinungsclaufel verboten und ohne 
Wirkung fein fol”; im 5.22 prov. C. P. O. wird paflender Weife diefe Bei⸗ 
rüdung nicht verboten, fondern einfach als wirkungslos erklärt. 

49) Bol. Albrecht die Except. 5.34, Bayer Vortr. ©.583 fg. 

20) Wie Sintenis Grläut.I Nr. IV 5.40 mit Unrecht behauptet: findet 
fih doch in 5.140 I. R. A. der Ausbrud Litisconteftation;. vgl. Wächter 
&rörter. III S.77 Note 47, Bayer Bortr. ©. 583. 

24) Dieß geht auch daraus hervor, daß der Kläger im erſten Termin (dem 
f. 8. terminus reproductionis) die Klage mittelft furzer Wiederholung ein- 
führte (3.R. A. 65. 38. 37,, fomit jeine Abficht zu Rreiten manifeftirte. 
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auf die Klagbehauptungen, an die Stelle des generellen Widerſpruchs 
und der Refponfionen der Eine Akt der Einlaffung auf die Sache 
getreten (3. R. 9. 8.40): Dennoch fah man in der Doftrin und 
Praris ſchon frühe von der zweifeitigen Beziehung der Litiscon⸗ 
teftation ganz ab und nahm, da es nach erhobener Klage haupt- 
fächli von der Antwort des Beklagten abhängt, ob ein Rechtsſtreit 
wirflich -entfteht und die Streitabficht des Klägers ſchon aus der 
Anftellung der Klage binlänglich erhellt, von der Mitthätigfeit des 
Klägers gänzlih Umgang 22. Die Litisconteflation erſchien nun⸗ 
mehr ale ein einfeitiger Aft, al8 die Einlaffung des Beklagten 
auf den vom Kläger erhobenen Streit, als die gericht: 
liche Erklärung des Beklagten, es auf einen Rechtöftreit anfommen 
lafien zu wollen. Ja man ging nody einen Schritt weiter und gab 
der Litisconteftation eine noch befchränftere Beziehung, indem man 
darunter bloß die Antwort des Beklagten auf die Thatfachen begriff, 
worauf der Kläger feinen Klaganfpruch gründet, fomit unter Litis- 
eonteftation nicht mehr den Widerfpruch des Beflagten gegen das 
intendirte Klagrecht, fondern die fpezielle Beantwortung 
der Klagthatfachen verftand 23. Diefe engere Auffaffung , wo⸗ 
nach vom Begriff der Litisconteſtation die Einreden und Die recht⸗ 
lichen Gegendeduftionen ausgeſchloſſen find, bat fett der Mitte des 
vorigen Jahrhunderts in der Doftrin und Praris faft ausſchließliche 
Herrihaft gewonnen‘. Obwohl man nun aud nady öfterreicdhi- 
ſchem Recht gewöhnt if, die Litisconteftation in dieſem engeren 
Sinn zu nehmen (vgl. oben $. 124 Nr. 1.)25, und fie hienach in eine 


32) Vgl. Albrecht Die Ercept. S. 140 fg., Wächter Erörter. III S. 78 fg. 

238) Albrecht S. 166 fg. Die Beranlaffung hiezu gab der Umfland, daß 
fon im älteren Prozeß (Rote 40a) die Widerfpruchsformel eine Beziehung auf 
die faktifchen Grundlagen der Klage (auf die narrata) enthielt, und daß ſich 
ſchon in älteren Reichsgeſetzen (C. G. O. v. 4555 IIL 43 8.4) der Aushrud „nes 
gative“ L. C. findet (aber freilich wohl in einem anderen Sinn, vgl. Waͤchter 
Eroͤrter. 111 6.79 Noten 19.24), endlich das Mißverſtaͤndniß des in 5.40 J. R. 
4. gebrauchten Ausdrucks, Cinlaſſung in der Hauptfache” ; vgl. B aver Vortr. 
S. 888, Bland Beweisurth. 5.28. 

24) Vgl. Wächter Erörter. II S.79 fg., Savigny VI ©. 40 fg., 
Dfterloh 118.490. 

35) Über die 2. C. in diefem Sinn, als detaillirte Beantwortung der klaͤgeri⸗ 
fhen Geſchichtserzaͤhlung, vgl. Haimerl in der Zeitfchr. für äfterr. Rechts⸗ 
gelehrf. 4889 1 S. 7 fg. (es ift jeboch in doppelter Beziehung ungenau, wenn 
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affismative,, negative und gemifchte zu unterfcheiden , je nachdem der 
Beklagte die Klagthatfachen ganz over: theilwetfe bejaht oder ver- 
neint, jo ift doch auch für Das heutige (gemeine und öfterreichifche) 
Recht unter der Litisconteftation als einer befonderen Bro- 
zeßhandlung die animo litigandi gefchehene Einlaffung des 
Beklagten auf die Klage überhaupt zu verfichen, ohne 
Rüdfiht auf ihren Inhalt und ohne Unterfcheidung ihrer fpeciellen 
Beſtandtheile. Die Litisconteftation in diefem Sinn gefchieht durch 
die Erflattung der Einrede (oben $. 125 Note 2)25*, 

I. Durch den Beginn des Rechtoſtreits entfteht unter den Par⸗ 
teien, welche fi nunmehr als ftreitende Theile gegenüber ftehen, 
ein neues obligatorifches Verhaͤltniß %%. Der Inhalt diefer Prozeß⸗ 
obligatio, in welcher Kläger und Beflagter ſtehen, befteht im Allge⸗ 
meinen darin, daß die Parteien, welche ihre Streitfache der Ent⸗ 
ſcheidung des Richters unterworfen haben, verpflichtet find, von dem 
Ausgang des begonnenen Prozeſſes die definitive Feſtſtellung ihres 
zum Streit gebrachten Rechtöverhältniffes zu erwarten 2. Während 
aus diefer Gebundenheit an den begonnenen Prozeß für den Kläger 
die überwiegend prozeffualifche Verbindlichkeit hervorgeht, bei dem 
eingeleiteten Prozeß bis zum Ende auszuharren (quod in judicio 


Haimerl S.s fagt, daß „durch die Beantwortung der Klage der eigentliche 
status litis et controversiae feflgeftellt werde und man daher die Beantwor- 
tung and Litisconteflation, Kriegebefeftigung nenne”), Beidtel Das gerichtl. 
Verfahr. 15.68 fg. (der aber S. 156 in Widerfpruch mit S. 458 zur L. C. auch 
bie rechtlichen Segendebuftionen zählt) und Schuſter Die Civilproz. S.85 fg. 
(der S. 86 eine L. C. im engeren Sinn, „bie eigentliche Kriegebefligung” an⸗ 
nimmt, worunter „die fategorifche Erflärung bes Geklagten über jeden der 
Klage zu Grunde Tiegenden Thatumftand“ verſtanden werben foll!). 

252 Bol. Saviguy VIS.46 fg. 

36) Die Quellen faflen diefe aus ber Litisconteftatio entſtehende Obligatio ale 
eine vertragähnliche, quasi ex contractu auf; 1.8 $. 44 D. de pecul. (45, 4) — 
sicut stipulatione contrabitur cum filıo ita judicio contrahi. cf. 1.32 D. de 
tut. (37,8); vgl. Keller. C. 8.44, SavignyVi ©. 84 f- Im heutigen 
unb insbefondere dfterr. Recht if es jedoch nicht nothwendig, die Brogekobligatio 
als eine vertragähnliche aufzufafien (vgl. auch Brinz Pandekt. I ©. 556.557). 

36°) Cf. 1.8 pr. D. jud. solvi (46, 7)— sententiae se subdiderunt. Recht 
deutlich tritt dieß hervor, wenn die Parteien fidh vertragsmäßig einem Schieds⸗ 
zichter unterwerfen, und im älteren roͤm. Recht hatte ja die Entſcheidung der 
Nechts ſtreitigkeiten überhaupt ven Charakter einer fchiebsrichterlichen, vgl. I bes 
ring Geiſt des roͤm. Rechts 15.12 ©. 158 fg.” 
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permaneat actor usque ad terminum litis Nov. 412 c. 2. 3) und 
den Beklagten wegen desſelben Anſpruchs nicht gleichzeitig in mehrere 
Prozefle zu verwideln??, muß der Beklagte die etwaige Verurtbeilung 
über ſich ergehen lafien (condemnari oportere)28, und dem Anſpruch 
des Klägers, foweit er in diefem Berfahren vom Richter als begrän» 
det erfannt wird, gerecht werben (judicatum facere oportere)?®. 
Run liegt aber zwifchen dem Beginn und dem Ende des Prozeffes 
ein längerer Zeitraum, da es in der Regel nicht möglich it, einen 
vor Gericht gebrachten Rechtsſtreit jofort durch Urtheil zu entfchei- 
den. Diefe durch Die Dauer des Rechtsſtreits verurfachte Verzoͤge⸗ 
rung der Enticheidung, während welcher manche Veränderungen des 
ftreitigen Rechtsverhältniffes eintreten können, foll dem Beklagten nicht 
zum Bortheil gereihen. Um die nadıtheiligen Kolgen auszugleichen, 
welche für den Kläger aus der unvermeidlihen Dauer des Rechts⸗ 
ſtreits entſtehen, gilt die grundfägliche Regel, daß der fiegende 
Kläger, foweit ed ohne Unbilligfeit gegen den nicht muthwillig 


37) Der Bellagte, gegen den ein Rechtöftreit bereits anhängig if, fann die 
gleichzeitige Erhebung eines anderen Rechtsftreits wegen desſelben Auſpruchs 
durch eine Einrede abwehren (f. g. exceptio litis pendentis, Cinrede der Litis⸗ 
pendenz, ber Streithängigfeit, vgl. 5.40 A. G. O.), welche ſich von der exceptio 
rei in judiciam deductae darin unterfcheidet (vgl. Windſcheid Die Actio 5.9 
Mote 40), daß jene geltend macht, es könne derfelbe Anfpruch nicht zweimal zu 
gleicher Zeit vorgebracdht werden, während mit leßterer geltend gemacht wird, 
daß derfelbe Anſpruch überhaupt nicht zweimal verhandelt werben dürfe (bis de 
eadem re ne sit actio). — Über bie paffive Prozeßobligatio des Klägers vgl. 
Buchka Einfluß 11 55.13. 48 - 20. 


28) Darüber daß das condemnari oportere in dieſem Sinn zu verſtehen 
fei (nicht alfo als Verpflichtung judicio uti oportet defendere, wie Bekker 
Die progefl. Confumt. ©. 298 fg. annimmt, dem Wegell Il 5.47 Rote 4 bei⸗ 
flimmt) vgl. Dernburg in der heivelb. Zeitſchr. II ©. 840. 344. — Über die 
obligatio condemnari oportere vgl. Buchka Einf, 18.711 55.14.24. Diefe 
durch den Beginn bes Rechteftreits erzeugte (vertragähnliche) Obligatio iſt 
„nicht fowohl eine einzelne praktiſche Folge, als vielmehr die Grundlage und der 
zufammenfaflende Ausprud für die einzelnen Folgen“, welche der Beginn bes 
Rechtoſtreits in civilrechtlicher Beziehung hervorbringt (Savigny VI S. 246). 

29) Dieß drückt die vielbefprochene altrömifche Rechtsregel aus: Ante litem 
contestatam dare debitorem oportere, post litem contestatam condemnari 
oportere, post condemnationem judicatum facere oportere, Gaj. Ill $. 18%. 
— Über die Zurüdführung der mit ber judicati actio zu realiſtrenden Obligatio 
auf das judicium acceptum (1.3 $. 44 cit. 1.2 $.8 D. de her. vond. 18, 4) 
vgl. Bekker Die Conſumt. S. 298 fg. und unten 6.188 Rote 2. 
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prozeffirenden Beklagten geicheben fann ?®, alles dasjenige ers 
haften foll (omnis causa3%, was er gehabt haben würde, 
wenn er zur Zeit des Beginns des Rechtsſtreits be» 
friedigt worden wäre, Diefe Regel kommt in zwei Haupts 
richtungen zur Anwendung 82. Zunächft wird durch die Erhebung 
des Rechtöftteits die Verurtheilung ſelbſt gefichert mittelft 
Fünftlicher Reduction auf den Zeitpunft des Streitbeginnd, indem 
gewiſſe &reigniffe, deren Eintritt fonft den Untergang des Rechts 
herbeiführen würde, ihre nachtheilige Wirkung auf das einmal zum 
Streit gebrachte Recht verlieren. Kerner wird durch bie Einleitung des 
Prozefies ver Umfang der Berurtheilung beftimmt, indem der 
Beklagte dem Kläger auch dasfenige zu erftatten hat, was biefem 
Durch Die Verzögerung des Rechtöftreitd entgangen iſt (omnis causa). 
Auf dieſe Art werden durch den Beginn des Rechtsſtreits für den 
Bellagten theils neue Berbindlichkeiten erzeugt , theild die vorhande⸗ 
nen gefteigert??. Hiemit ftehen noch einige andere poſitive Wir- 
ungen in Verbindung, welche der begonnene Rechtöftreit rüdfichtlich 
des im Prozeß befangenen Rechtsverhältniffes hervorbringt. Eine 


398) Cf. 1.40 pr. D.deH.P. (5, 8) Ulud quoque — ut post acceptum 
judicium id actori praestetur, quod habiturus esset, si oo tempore, quo 
petit (Rote 44), restituta esset hereditas, interdum durum est (daher 
die Rilderung: nec enim debet possessor aut mortalitatem praestare, aut 


propter metum hujus periculi temere indefensum jus suum relinquere; 
vol. 5.838 a. b. G. B.). 

80) 1.85 D. de V. S. Restituere autem is intelligitur, qui simul et cau- 
sam actori reddit, quam is habiturus esset, si statim judicii accepti tem- 
pore res ei reddita fuisset, id est et usucapionis causam et fructuum I. 246 
8.4 eod. 1.94 $.7 D. de leg. 1. — causa ejus temporis, quo lis contestatur, 
repraesentari debet actori. 1.30 D. deR.V. 1.841 D. deR.C. (42, 4) $.8 1. 
de off. jud. (4, 47). Über diefe Bedeutung von omnis causa vgl. Sapigny 
VI S. 84. 

34) Dieß drückt die („jedoch nach ihrem Wortlaut etwas zu weit greifende” 
Arndt 8.443 Anm. 4 lit. b) Regel aus: ut post acceptum judicium 
(Rote 44) id actori praestetur, quod habiturus esset actor, si statim litis 
contestatae tempore res ei reddita fuisset. 1.40 pr. cit. 1.47 $.4 1.20 D. de 
R.V. (6,4) 1.85 1.75 D. de V. S. 


33) Vgl. insbefondere Savigny VI 55.256. 260. 


88) 1.86 D. de R. J. Non solet deterior conditio fieri eorum, qui litem 
contestati sunt, quam si non: sed plerumque melior. 1. 87 eod. 1.29 D. de 
novat. (46, 2). 
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negative Wirkung dagegen übt im heutigen Recht 4 der Beginn des 
Rechtsſtreits auf das Klagrecht als die rechtliche Möglichkeit zu kla⸗ 
gen nicht aus: das Klagrecht ald dad jus persequendi judicio, 
quod sibi debeatur (oben $. 113) wird durch die Einleitung des 
Brogeffesnicht confumirt 4 (zerftört), verliert dur) den einmaligen 
Gebrauch an fich nicht ſchlechthin die Fähigkeit zu wiederholter Gel 
tendmachung; vielmehr kann dieſelbe Klage fo lange von neuem 
wirkſam angeftellt werden ‚: bis fie ihre Aufgabe, die Herbeiführung 
einer meritorifchen richterlichen Enticheidung gegenüber diefem Be⸗ 
klagten, erfült hat?s. Mit dieſem Hinwegfall der Progeßconjums 
tion ift für das heutige Recht vollends jeder Schein einer durch den 
Streitbeginn (die Litisconteftatio, bewirkten Novation der ur: 


34) Über die progefinalifche Gonfumtion im claſſiſchen röm. Recht vgl. Kel⸗ 
ler 2. C. und Urtheil 5.8 fg., Savigny VI$.258, Wächter Erörter. Hft III 
Nr. XII „Die Conſumtion und NRovation eines Rechtsverhältniſſes durch Litie- 
conteftation und richterliches Urtheil” S. 2 —62, insbefondere aber die gebiegene 
Schrift von Bekker Die prozefiual. Eonfumption im clafl. röm. Recht 4853 
und dazu die Receufion von Dernburg in- der Heibelb. krit. Zeitſchr. II 
&.839 fg. Über das allmälige Abflerben der Prozeßconfumtion und über bie 
Hefte derfelben im juftin. Recht vgl. Bekker S.11. 43, Windſcheid Die 
Actio S.65—67, Arndts Pandekt. (3. Aufl.) 5.4143 Anm. 3. Über das heu- 
tige Recht refp. uber den gänzlichen Wegfall der confumirenden Kraft des Bros 
zefles vgl. Wächter Erört. MI S. 35 fg., Windſcheid ©. 68, Muthet 
S. 87. 83; wohl mit Unrecht will Wetz ell Syflem I S. 80—83 für das hen: 
tige Recht behaupten, daß das Klagrecht ſchon Durch die Debuktion in judicium 
erlöfche. 

34) Mas durch den Prozeß confumirt wird, if die Klagbarfeit des An- 
fpruch6, der Anſpruch ale Elagbarer (vgl. Bekker ©.98 Note 3 S. 279. 282. 
284. 285. 295. 298. 300.)3 mit Unrecht (vgl. au Muther die Actio $. 23) 
behauptet Windſcheid Die Actio $. 8 Abwehr $.48, ausgehend von feiner (un- 
richtigen) Auffaflung der Actio als Gericht, daß durch die L. C. nicht die Actio, 
fondern die Obligatio confumirt werde: was confumirt wird, ift freilich nicht der 
Anſpruch an fich, der vielmehr als ftreitiger (actio inclusa judicio 1.439 pr.D. 
de R. J.) fortdauert (vgl. Bekker S. 279), wohl aber das Klagrecht als Mecht 
zu Flagen, die Actio als das jus persequendi judicio quod sibi debeatur : der 
einmalige Gebrauch confumirt die Actio in diefem Sinn, die gebrauchte Klage 
it verbraudt. 

35) Eine Gonfumtion der Klage findet h. 3. T. nur mehr durch das Urtheil 
Ratt (unten $. 433); die altrömifche Regel (Bekker F. “, Böfhmann in den 
Schletterfchen Jahrbb. I ©. 188 fg., Brinz I $.45) Bis de eadem re ne 
sit actio, nicht mehrere Klagen über denſelben Anfprud, bat keine Geltung 
mehr, indem der heutigen Anfchauung vielmehr der Grundſatz entfpricht : nicht 
mehrere Erfenntniffe de eadum re; vgl. Bekker S. 116 fg., und unten 
6.438 Rote 17. 
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fprünglichen Obligatio befeitigt 6. Durch die Progeßobligation wird 
die urfprüngliche Obligatio nicht aufgehoben. Die Brozegobligatio 
tritt nicht an die Stelle der urjprünglichen Obligatio, fondern viel 
mehr zu biefer hinzu: ‘der beklagte Schuldner fleht ald Schuldner in 
der urfprünglichen Obligatio, als Beflagter in der Progeßobligatio. 
Der in judicium dedurirte Rechtsanipruch Dauert nicht nur als ein: 
geflagter (res de qua agitur; und ftreitiger (actio inclusa ju- 
dieio), fondern auch als an fih Flagbarer fort ?e*, 

Hl. Der Beginn des Rechtsftreits (die Progeßeinleitung) begreift 
drei Prozeßakte in fih Nr. I). Es entfteht daher die Frage, an 
welche diejer Brozeßhandlungen die Wirfungen gefnüpft find, welche 
der Beginn des Rechtöftreits auf das materielle Recht hervorbringt, 
eine Frage, welche praftifch um fo wichtiger ift, als jene Prozeßhand⸗ 
lungen in ziemlich weit auseinander liegenden Zeiträumen vorgenom» 
men werben (vgl. 68.19.29.35.38.4419A.G.D.). Nach oͤſterreichi⸗ 

ſchem Redt” ift die Mittheilung der Klage an den Beklagten 


86) Was das röm. Recht anbelangt, fo hat man häufig, hauptfächlidh auf 
Grundlage von Gaj. III $. 486 Fragm. valic. 8.263 1.29 D. de novat. (46,8), 
eine wirkliche Novation durch 2. C. behauptet (vgl. 3.8. Keller 2.6. 8.9fg. 
Civilprozeß $.60, Buchka Einfluß I $.ı fg., Wächter Erörter. 111 ©. 3fg., 
Sapvigny$.258,O fterloh Lehrb. 11 S.50 u.9.); daß aber diefe ſ. g. nova- 
tio necessaria (Prozeßnovation) gar feine wahre (privative) Novation, fondern 
von einer ſolchen durchaus verfchieden fei (cf. I 29 cit. 1.44 pr. $.4 D. de pigner. 
act. 18,71.86 87D deR.J.cf. I 85 D. de usur. 22, 4 in Berbindung mit 1. 48 
D. de novat.), und daß die Progeßconfumtion nicht auf das Novationsprinzip 
zurüdzuführen fei, fondern umgefehrt aus der Conſumtion der perfönlichen Klagen 
der bloße Schein einer Novation der urfprüunglichen (unklagbar. gewordenen) 
Obligatio durch die &. E. hervorgegangen fei, hat in vortrefflicher Weile Bek⸗ 
fer Die prozefl. Conſumt. $. 33. 33 nachgewiefen, dem auch Dernburg 
S.344 fg. und Muther 88.24. 26 beiflimmen (nur daß leßterer wieder feine 
publiciſtiſche Auffaflung des Klagrechts beimifcht) ; auch Windſcheid Die Actio 
8.8 hat ſich gegen eine wirkliche Novation durch L. E. erflärt. — Im heutigen Recht 
ift vollends jeder Schein einer Novation der urfprünglichen Obligatio durch den 
Rechtöftreit verfchwunden; vgl. Wächter S.38fg., Savignn VIS. 25.26, 
Sintenis Civilr. 15. 83 Note 6, Arndté 8.274 Anm. 3. 

36%) Es iſt dieß eine der Phafen und Metamorphofen der Anfprüche auf dem 
Weg ihrer gerichtlichen Geltendmachung und Realiftrung (vgl. auch Brinz Pan⸗ 
det. 1©.856 fg.) : der Anfpruch eriftirt als Flagbarer, bierauf als Hreiti- 
ger, endlich als abgeurtheilter (ans oder aberfannter) 5; immer aber ift es 
ein und berfelbe materielle Rechtsanſpruch, nur auf verichiedener Entwidlungs: 
finfe; vgl. unten $. 488. 

87) Auf dem Gebiet des gemeinen Rechts herrfcht in diefer Beziehung be⸗ 
kanntlich große Meinungsverjchiedenheit (vgl. die fummarifche Überfiht bei 


Unger, Syſtem v. öfter. allg. Privatrechts. Br L. 34 
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(Rr.1 2) der Prozeßakt, mit weldhem die meiften der materiellen 
Wirkungen des Streitbeginns verbunden find %, und diefer Zeit: 
punkt ericheint in der That auch als der geeigmetefte Moment, da der 
Beflagte durch die Zuftellung der Klage Kenntniß von der Erhebung 
des Klaganſpruchs erhält, weßhalb insbefondere der Umfang der 
Merurtbeilung nad diefem Zeitpunkt beſtimmt wird (folg. 8. 11 
Rr.4— 8,39. ber auch die bloße Anftellung der Klage (Wr. I. 
übt nach öfterreichifchem Recht 4° einen erheblichen und gewiß zu bil: 
ligenden 4% Einfluß auf das materielle Recht, indem die durch bie 


Savigny VI S. 242 fg. und Arndts 5 148 Anm. 5,;, indem die Einen noch für 
das heutige Recht die Litiscontefation als den regelmäßig entfcheidenden 
Prozeßakt für Die Hervorbringung der materiellen Wirkungen des Rechisftreits 
auf das flreitige Rechtsverhältniß anfehen fo Wächter Erörter. HI S. 70fg., 
Buchka Einfluß II $5. 241.22, Bangerom I 8.160, Wind ſcheid Die Actie 
©. 70fg.), während Andere in diefer Beziehung die In ſin nation der Klage 
als den regelmäßig entfcheidenden Prozeßakt betrachten (fo KierulffL S.280 fg., - 
Savigny VI$$.978.279, Arndts $.118, Wepelll 5.87. 88... 

88) Jedoch unter der Vorausſetzung, daß es in Folge der Infinuation auch 
wirklich zu einem Rechteftreit gekommen if, da ohne Prozeß feine Prozeßobliga⸗ 
tion denkbar ıf ſa. A. Savignuy VIS. 245. 247, aber doch wohl mit Unrecht, 
vgl. au Wetzell 1 S. 88 und Windfcheid in der Heidelb. krit. Zeitſcht 
DH III S. 289); daß der Beflagte, der ftatt zu progefliten den Anfpruch em: 
räumt, dennoch die omnis causa rei von der Zeit der Infiuuation an herans- 
geben muß, erflärt ih daraus, daß der Beklagte durch die Reftitution die Ber: 
urtheilung abwenden will und daher alles dasjenige veftituiren muß, wozu er 
verurtheilt wurde, wenn er bie freiwillige Reftitution unterlaflen hätte (cf. 1.75 
D. de V. 8.1.35 1.946 $.4 eod. 1.9 $.8 D. ad exhib. 10,4 1.3 D. de con- 
dıet. tritic. 43, 8 vgl. Savignn VIS.49. 50. 235). 

89) In diefer Beziehung war wohl fpäterhin auch fchon nach roͤm. Hecht die 
Infinuation der entfcheidende Zeitpunkt; in Anfehung des Erbſchafts ſtreits ıf 
dieß ausdrücklich beftimmt in 1.20 8.44 1.25 8.7 D.de H.P.5,8 (vgl. Arndte 
im RL. V S. 227 fg.), und diefe Beſtimmung wurde in der Folge wohl auf an⸗ 
dere Fälle ausgedehnt, vgl. Wächter Erört. III S. 108fg., Buchka Einf. ıı 
6.16 (der aber mit Unrecht von eiher Fiktion der mala fides fpridht), bagegen 
aber freilich wieder Savignn VI S.92 fg. 252 fg. und Bangeromw I 8.160 
Mr. IV, vgl. jedoch Arndts 5.143 Anm. 4 lit. b. 

40) Mit Unrecht will Sintenis Erläut. 1 Rr. IV 5.12 ſchen für das ge⸗ 
meine Recht an die Anftellung (Einreichung! der Klage civilrechtliche Wirfungen 
(Übergang der Klaganfprüche auf und gegen die Erben, Unterbrechung der ers 
föfchenden Verjährung) fnüpfen. 

408) Savignn VI S.244 meint, daß die Unterfcheivung zwifchen Cinrei⸗ 
Hung und Infinnation der Klage „ale kleinlich zu verwerfen fei”, aber in legis⸗ 
lativer Beziehung läßt fich diefe Unterfcheidung gewiß billigen vgl. Wächter 
Eroͤrt. 1I1S.93 Hpb. 11 8.74 Rote 18 und auch Bangerowi ©. 194; vgl. 
auch oben $. 131 Rote 26) und Savigny ſelbſt nimmt an, daß dem Kläger, 


6‘ 
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Einleitung des Rechtsſtreits bewirkte Sicherung der Bernrthei- 
lung felbft in den meiften Fällen ſchon durch die Anftellung der 
Klage bewirkt wird (folg. F. I Nr. 1-4). Die Litiscontefta: 
tion (Rr. 1 3) dagegen ift nach öfterreichifchem Recht *! in Diefer 
Beriehung von ganz untergeordneter Bedeutung. 


II. Die eivilrechtlichen Wirkungen des Streitbeginns im Einzelnen. 


8.128. Die Wirfungen, welche die dad Dafein des Rechtöftreite 
eonftituirenden Afte auf dem Gebiet des materiellen Rechts ! hervor⸗ 
bringen, find im Einzelnen folgende?: 

I. Materielle?* Wirkungen der Klaganftellung vor dem 
competenten Richter: 


ber ohne ihm zuzurechnende Nachläffigfeit durch die Verzögerung der Mittheilung 
ber Klage einen Nachtheil erlitten habe, durch Reftitution geholfen werben folle. 

44) Über die 2, C., als den entfcheidenden Prozeßakt für die materiellen _ 
Wirkungen nach jufinian. Recht vgl. Wächter Erört. 11 ©.68fg., Savigny 
VI 8.264. 

4) Don den brozef fualifhen Wirkungen, welche die prozeßeinleitenden 
Alte hervorbringen, if im Prozeßrecht zu handeln; vgl. hierüber Bayer Vor⸗ 
träge $$.174.186fg., O ſterloh Lehrb. I1 55. 482. 186. 492, Beidtel Ber: 
fahr. 88.60. 64. 67 (enthält viel Unrichtiges). 

2) Würde der Kläger im Lauf des Prozeſſes denfelben fallen laflen, fo fallen 
auch die bis dahin eingetretenen Wirkungen des Prozeſſes wieder hinweg (vgl. 
oben $. 434 Nr. II 2)3 wird der ganze Prozeß caffirt ($$. 264.265 A &.D.$5. 342. 
348 prov. C. P. O.), fo gilt das Bleiche; werden nur einige Prozeßakte caffirt, 
jo fallen bloß jene Girkngen hinweg, welche an dieſelben gebunden find; vgl. 
Wächter Erörter. III S. 89 Note 24 Handb. $.74 Note47, Oferloh Lehrb. 
168.36, Schmid im civil. Arch. Bo XXX ©. 215. 246. 

2%) Eine prozefiualifche Wirkung der Klaganftellung befteht darin, daß 
jener von mehreren zur Theilungsflage gleichberechtigten Perfonen die Bartels 
rolle des Klägers zufommt, welche zuerſt die Klage angeftellt hat (qui primus 
ad judicium provocasset 1.43 D. de jud. 5, 4 1.42 D. fam. hereisc. 40,3 
1.2 $.4 D. comm. div. 40, 3 vgl. Bd 15. 70 Note 80 lit. e) ; hat ein Gemein⸗ 
fchafter die Theilungsklage erhoben und ift fie bem Beklagten bereite zugeftellt, 
fo ſteht deſſen fpäter erhobener Theilungsflage die Cinrede der Litispendenz ent« 
gegen (vgl Buchka Einf. S. 442); würden die Gemeinfchafter zu gleicher 
Beit die Theilungsklage erheben, fo entfcheidet das Loos Darüber, wen die Rolle 
des Klägers refp. Beklagten gebühre, 1.44 D. de jud. (5, 4) vgl. Ofterloh 
Lehrb. 1 8.409. 

8) Wird die Klage dem Kläger zur Derbeflerung (innerhalb eines gewiſſen 
Termine) zurücgegeben, fo datiren tie Wirkungen der Klaganftellung nach Res 
probuftion der verbefierten Klage vom Tag ber Überreichung der erfien fehler 
haften Klage an, vgl. oben-$.124 Note 28 und Resten Lehrb. II 5.486 
Note 241, Roc Eivilproz. I 5.172 6. 

84 Zu 
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1) Unterbrechung der Klagenverjährung, $. 1497 a. b. G. 8. 
(ogl. oben $. 121, jedoch audy Note 26* daſelbſt). 

2) Unterbrechung der Erfigung , in welcher der Beklagte begrif- 
fen if, 8.1497 a. b. G. B.“ 

3) Unterbrechung der erloͤſchenden Verjaͤhrung der Servituten 
und Reallaſten durch Nichtgebrauch, $. 1497 a. b. G. B.* 

4) Übergang gewiſſer Anſprüche auf die Erben des Berechtigten, 
welche ſonſt unvererblich find ſ. g. aftiver Klagenübergang *). a) Es 
gibt privatrechtliche Anſprüche, welche, obgleich fie in ihrem letzten 
Reſultat auf ein vermögensrechtliches Objekt gerichtet find, dennoch 


4) Daß nach gemeinem Recht die Erfigung nicht ſchon durch die Anftellung 
der Klage unterbrochen werbe, ift unzweifelhaft 5 dagegen wird darüber geflrits 
ten, ob die Erfigung durch den Beginn des Rechts ſtreits (reſp. durch die £. €. 
oder bie Infinuation der Klage) unterbrechen werde ober nicht (vgl. einerieite 
Sintenis Erläut. 5.160 fg., Wächter Crörter. II S.99fg., Baver 
Bortr. ©. 359, anderfeite SavignyViS.55 fg. 248, Bangerow I ©. 289, 
Arudts 5. 163 Anm. 2). Vom legislativen Stanppımft aus läßt ich die (dem 
AL.R. 19 5.608 fg. nachgebildete) Beftimmung des bürgerl. Geſetzb ficher 
rechtfertigen. (Was Beidtel 8.64 Nr.« bewogen haben mag, die Unterbre: 
hung der Erfigung nach oͤſterr. Recht erſt mit der Klagmittheilung eintreten zu 
laſſen, ift nicht leicht abzufehen.) 

3) In diefer Beziehung herrfcht für das gemeine Recht (1.8 5.4 D. si serv. 
vind. 8, 5) derſelbe Streit, wie in Anfehung der Erſitzung (Rote 4), vgl. Baus 
gerow1 S. 284, Keller Lit. Conteſt. S. 175. 

6; Daß hier unter Klage (actio) der Flagbare Anfvruch felbft zu verſtehen 
fei, darüber vgl. oben 8.148 Rote 1. — Zum f. g. paffiven Klagübergang, 
das heißt zur Transmiffion Flagbarer Anſprüche auf gegen) die Erben des ur: 
ſprünglichen Schuldners, bedarf es nach äfterr. Recht niemals der Bermittlung 
durch die Binleitung des Prozefles (über das röm. Recht vgl. Savigny 5.262 
Nr. IV, Keller. C. 5.20; über einen ſolchen Fall nach deutſchem Recht vgl. 
Blatner Die Burgfchaft S. 128. 129). Die Verpflichtung zur Bezahlung von 
Deliktsſchulden des Erblaſſers haftet auf dem Vermögen und geht, ohne prin- 
zipielle Befchränfung auf die vires hereditatis, gleich andern Schulden auf die 
Erben über, 5.1337 a. b. G. B. (vgl. oben $.144 Rote 161; die Berpflichtung 
zur Bezahlung des Schmerzensgeldes fteht in diefer Beziehung, wie auch nad) 
gemeinrechtlicher Praris (Glud X 6.389, den übrigen Deliftsfchulden gleich, 
6.1325 in Verbindung mit 5.1837 a. b. G. B. (hienach if das Br 15.64 
Note 16 a G. Gefagte zu berichtigen) ; die Klage auf Widerruf einer Schen: 
fung wegen groben Undanks geht nach der ausbrüdlichen Beſtimmung des $. 949 
a. b. G. B. auch gegen die Erben des Befchentten (oben $.98 Rote 18); die 
Berbindlichkeit zur Bezahlung öffentlicher Geldſtrafen endlich geht auf die 
Grben nur dann über, wenn ber Erblafler dazu bereits rechtsfräftig vernriheilt 
war, $.548 a. b. G. B. (das Nähere über dieſe vielbefprochene, dem A. 8. N. 
Ai 5.868 nachgebildete, Beflimmung im Erbrecht; vgl. auch unten 6. 438 

te 44). u 
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nicht ald zum Vermögen des Berechtigten gehörig "betrachtet werben 
fönnen , weil fie zunächſt und unmittelbar nicht Erlangung eines pe: 
funiären Bortheils, fondern Befriedigung perfönlicher Genugthuung 
für erlittene Unbilde besweden /magis vindictae quam pecuniae 
persecutionem habent 1. 2 $. $ D. de collat. 37, 6 f. g. actiones 
vindiclam spirantes;. Dieſe Anfprüche werden, weil fie zunächſt 
feine VBermögensbeftandtbeile find (1.28 D. de injur. 47, 40), auf 
die Erben nicht transmittirt; fie gehen aber auf diefelben über, fo: 
bald der gefränkte Berechtigte die betreffende Klage angeftellt hat 1, 
Hieher gehört aber nach öfterreichifchem 5 Recht nur? die Forderung 
des körperlich Beſchädigten auf Bezahlung von Schmerzensgeld 
(8.1325 a. b. ©. B.) 1%. — bj Das Recht des Vaters oder eines 
Ehegatten auf Anullirung der Ehe ($8.94—96 a. b. G. 3.) geht 
auf die Erben über, wenn die Nullitätöquerel vom Vater oder Gat⸗ 
ten bereits angeftellt ift 11. 

5) Bon der Anftellung der Klage an können neuerdings Zinfen 





7) Nah röm. Recht (cf. 1.139 pr. D. de R. J. Omnes actiones, quae 
tempore aut morte pereunt, semel inclusae judicio salvae permanent) ifl 
für ven aktiven Übergang diefer Klaganſprüche die L. C. der entfcheidende Pro⸗ 
zeßaft vgl. Keller 2.6. S. 166 fg., Wächter Erörter. II ©. 110 fg., 
Arndts 6.104. 448 Anm. & it. f. 

8) Über vie Fälle, welche nach röm. Recht hieher gehören, vgl. Savigny 
Spftem 11$.73, BangeromL1$.445, Arndts 5.104 Anm. 4. 

9; Die Klage auf Rückgabe einer Schenfung wegen Undankbarkeit geht nach 
öflerr. Recht ohne weiteres auf die Erben des Schenkers über, 8.949 0.5.8.2. 
ioben $. 98 Note 14)3 ebenfo der Anſpruch einer Berführten auf Bezahlung ber 
Entbindungs⸗ und Wochenbetikoften 5.1838 a. b. G. B., da diefe Klage eine 
Erſatzklage ift (a. A., wie ih glaube mit Unreht, Wächter Hob. II 5.74 
Notes). 

40) Bgl. über diefen Punkt, der von unferen Schriftftelleen gänzlich mit 
Stillſchweigen übergangen wird, oben Bo I 5.64 Note 15 (a. A. Koch Recht 
der Border. II S. 930). Eine Beätigung für das im Text Befagte fcheint in 
8.1827 a. b. G. B. zu liegen, ber im Fall eines durch noch fo ſchmerzvolle Ver⸗ 
feßung erfolgenden Todes zwar von Erſat der Kurkoſten und des fonftigen Ent: 
gangs fpricht, von Bezahlung eines Schmerzensgeldes aber nichts erwähnt; bie 
Worte „auf Verlangen“ in $. 1325 a. b. G. B. dagegen fagen wohl nur, daß das 
Schmerzensgelv nicht von Amtswegen (ex officio) zuzufprechen fei (og. Nip⸗ 
pei Vi S. 190). Übrigens wird dieſe Forderung ſchon transmittirt, wenn 
der Berlepte im ſ. g. Aphäflonsprogeß bie Bezahlung bes Schmerzensgelves gefors 
bert hat. 

44) Bol. Rippel Erläuter. 11 S. 30 fg. ; a. A. Winiwarter 1 ©. 376, 
Stubentaud ll ©. 319; das Nähere im Familienrecht. 
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von einem Gapital gefordert werden, deſſen Höhe der Sinfenrüdhfant 
bereits erreicht hat, 8.4335 a.6.©.B."?. 

N. Materielle 1° Wirkungen der Mitiheilung Infinuetion— 
der Klage an den Beklagten durch das competente Gericht, mit der 
Aufforderung, ſich über die Klage vor Gericht zu erflären (Ladung): 

t) Bet aktiven Gorrealobligationen wird der gemeinfame Schult: 
ner durch die Ladung an den klagenden Borrealgläubiger gebunden 
8.892 a. b. G. B.) 13: er fann ſich daher vom Augenblid der Klag⸗ 
mittheilung an nicht mehr durch die Zahlung an einen anderen Gor: 
realgläubiger liberiren *!, und es fteht ihm gegen jede fpätere Klage 


— —— 


12) Bol. B. Seil Über das Verbot der Zinſen ultra alterum tantum, im 
feinen Jahrbb. IRT.IT S.13— 9%, Koch Recht der Forder. 15.12 Nr. 6; das 
Nähere im Obl. Recht. 

132) Die Darflellung ber progeffualifchen Wirkungen ber Klagmitther 
Iung (Bortdauer der Zuftändigkeit des Gerichte, Begründung der Litispendenz, 
Zuläffigfeit der Anbringung einer Widerflage) gehört in's Prozeßrecht. (Was 
Schufer Die Civilprozeßord. S.78 über die prozefinalifchen Wirkungen der 
Ladung fagt, iſt ungenügend ; nicht leicht begreiflich iſt es, wie dieſer Schriftſtel⸗ 
ler die 5 438 u. 445 4. b. G. B. als beveutungsvell für die materiellen Wir⸗ 
fangen der Ladung anführen fann.) 

13) Daß die Schlußworte des $. 892 a. b. G. B. — „ver Schuldner muß bat 
Banze vemjenigen diefer Gläubiger entrichten, der ihn zuerfi darum an: 
geht” — nicht im vulgären Sinn (etwa als jedes beliebige Antreten auf offener 
Straße: , fondern im technifchen Sinn (gerichtliches Angehen, gerichtliches An- 
fordern) zu nehmen feien, kann füglich nicht bezweifelt werden: zu billigen iR jene 
unjuriftifche, Mißverſtändniſſen leicht ausgefegte, Redaktion freilich nicht. Un⸗ 
fere Schriftfteller begnügen ſich, in der Paraphrafe des $. 892 die Worte des: 
felben „wer zuerfl angeht“ einfach zu wiederholen, ohne ihren technifchen Stun 
feftzuftellen, fo 3.8. Rippel VIS.404, Stubenraug III S.61.62, Wi: 
niwarter IV ©.52, der fogar das Berhältniß der Miteigentgümer eines prae- 
dium dominans rucfichtlich der Ausubung der Servitut hier einmiſcht. 

44) In dieſer Hinficht irren m. &. manche neuere gemeinrechtliche Schriftſteller, 
indem fle behaupten, daß der von einem Correalglaubiger belangte Schuldner ſich 
nach der Ladung, ja felbf noch nach der Litisconteflation purch Zahlung an einen 
anderen Gorrealgläubiger liberiven fünne; fo 3. B. Wächter Erörter. UI 
©.58 fg. Hob. 11 ©. 537, Savigny Obl. R. I S.183, BangerowlIl 
©. 103 (vgl. oben Bo 15.70 Note 31). Sie fügen dieſe Behauptung daran, 
bag im heutigen Recht die progefinalifhe Konfumtion gänzlich hinweggefallen 
fei, und daß die fragliche Beflimmung, wonach ber belangte Schuldner fich durch 
Zahlung an einen anderen Gläubiger nicht mehr liberiven könne, nur ein Aus⸗ 
Auf jenes Prinzips fei. Allein die prozeſſualiſche Klagenconfumtion hat mit 
ber beireffenben Beſtimmung wohl nichts zu thun; die Prozeßconfumtion fchließt 
nur die Möglichkeit aus, biefelbe Klage nochmals anzuftellen, indem der er⸗ 
neuerten Klage die exceptio rei ın judicium deductae entgegen fteht, wäh: 
rend es fich hier um die ganz verfchiebene Frage handelt, ob ſich der Schuldner 
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eines anderen Borrealgläubigers eine prozeßhindernde) Einrede zu 15. 
Ebenſo verhält es ſich in jenen Faͤllen, in welchen ver Beklagte die 
Wahl hat, an die eine oder andere Perſon zu leiften: er verliert das 
Wahlrecht duch die Klagmittheilung, indem er an die Perſon des 
Klägers gebunden wird 186. — Bei paffiven Correalobligationen fteht 
jedem Correalſchuldner eine (progeßhindernde) Einrede zu, wenn bes 
teitd einer der anderen Mitichuldner vom gemeinfamen Gläubiger 
auf das Ganze belangt if, $: 891 a.6.©.8.'7. 


dem klagenden Gläubiger gegenüber auf die nach der L. C. an einen anderen 
Gorrealgläubiger geleiftete Zahlung berufen fünne. Daß fi der Schuldner 
durch Zahlung an ven Hagenden Bläubiger liberiren könne, darüber konnte kein 
Zweifel mehr beſtehen, ſeitdem der Grundfak Omnia judicia esse absolutoria 
(Keller Civilpr. $. 67) zur Geltung gelangt war; dagegen fordert es die Billig- 
feit und die Analogie der Note 16 erwähnten Bälle, daß der Schuldner fich auf 
jene Regel nicht wirffam berufen könne, wenn er die Zahlung einem anderen als 
dem Magenden Gläubiger feiftet, der durch die Klaganftellung fein Recht gehörig 
gewahrt Hat und allen anderen Mitgläubigern zuvorgefommen ift. Diefen in kei⸗ 
ngm Zufammenhang mit der Brozeßconfumtion flehenden und daher auch 5. z. T. 
geltenden Sag fpricht die 1.46 D. de duob. reis (45, 3) aus: Ex duobus reis 
stıpulandi, si semel unus egerit, alteri promissor offerendo pecuniam nihil 
agit, nur daß h. 3. T. nicht mehr die L. &., fondern die Infinuation der Klage 
der entſcheidende Zeitpunkt if; vgl. auch Arndts$. 174 Anm. 3. 

15) 88 findet in diefem Fall gewöhnlich ein f. g. Rückerlag der Klage flatt; 
vgl. auch Buchka Einfl.11 S.39 fg. 144 fg., der aber wohl mit Unrecht dieſe 
Einrede als eine Binrede der Litispendenz anfleht, und zu weit geht, wenn'er es 
(S. 4143) für „juriftifch unmöglich“ hält, vaß fich die Eorrealgläubiger zu Biner 
Klage gegen den gemeinfamen Schuldner vereinen: bieß ift vielmehr ebenfo zu⸗ 
läffig, wie daß der gemeinfame Bläubiger fämmtliche Eorrealfchuldner,mit Einer 
Klage belangt, $.894 a. b. G. B., vgl. Note 17. 

16) Nach röm. Recht ift auch in diefem Fall die L. C. ver entfcheidende Pro⸗ 
zeßaft; 1.9 pr. D. de V. O. (45, 4) si Titius et Sejus separalim ita stipulati 
essent, fundum illum, si illi non dederis, mibi dare spondes? finem dandi 
alteri fore, quoad judicium acciperetur et ideo occupanlis fore actionem. 
1.57 8.4 D. de solut. (46, 3) Item si mihi aut Titio stipulatus fuero dari, 
deinde petam, aınplius Titio solvi non potest, quamvis ante litem contesta- 
tam posset. 1.46. 1.47 8.4 1.24 D. de leg. II. — uno petente jam eligere 
non potest, cui det. 

47) Wenn der Bläubiger einen anderen Correalſchuldner belangen will, fo 
muß er die Klage gegen den zuerſt auf das Ganze belangien Schuldner fallen laf: 
fen (6.894 a. b. G. B. „wenn er von derfelben abfteht”); fo lang er dieß nicht 
gethan hat, Hat der fpäter belangte Mitfchuldner eine progeßhindernde Ginrede 
(vgl. Buchka Cinfl. II ©. 186 fg., der mit Unrecht hierin eine Cinrede ber 
Litispendenz fleht, vgl. oben $. 447 Note 33), und zwar in der Form des Klag- 
rüderlags (vgl. Füger Gerichtl. Verfahren 6. Aufl. 1S.57. 88). Diefe Be: 
flimmung bes $.824 a. b. G. B., welche auf einer übertriebenen Borforge gegen 
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2) Entfcheivet bei colidirenden Rechten die Prävention, und 
wird die Prävention durch Erhebung der Klage ausgeübt Bd IT 
S.628 fg.), fo ift der entfcheidende Moment die Mitthellung Der 
Klage !°: jener ift der Prävenirende, deſſen Klage zuerſt injinuirt 
wurbe 19, 

3) Steht bei einer alternativen Obligatio ausnahmsweiſe Bv I 
8.58 Note 20) dem Gläubiger 2%, oder zwifchen verfchiedenen ein- 
ander ausichließenden Rechten dem Berechtigten das Wahlrecht zu, 
fo wird die in der Klage getroffene Wahl?! durch die Mittheilung 





eine etwaige doppelte Befriedigung des Gläubigers beruht, laßt fich nicht billi⸗ 
gen (oben $. 447 Note 32; vgl. BPland Mehrh. ver Rechtsſtreit. ©.287. 3463 
confequent muß man wohl auch behaupten, daß hienach die gleichzeitige Belan- 
gung mehrerer Mitſchuldner auf das Ganze mit mehreren (verfchiedenen) 
Klagen ale unzuläffig erfcheint, während der Gläubiger allerdings ſaͤmmtliche 
oder mehrere Correalſchuldner mit einer gemeinſchaftlichen Klage belangen 
fann, $.891 a. b. G. B. 

18) Nach röm. Recht iſt auch in dieſen Fällen vie L. C. der entſcheidende 
Prozeßakt; vgl. Noten 16. 49. 

49, Es kommt daher demjenigen der mehreren Legatare, denen das Wahl: 
recht zwifchen der nemlichen ganzen Sache und deren Werth zuſteht Bol $.70 
Note 30 lit. ſ), das Vorrecht der Wahl zu, deſſen Klage zuerfi den Erben mit: 
getheilt wurde, cf. 1.88 D. de leg. 1 — electione rei vel pretii servanda eı, 
qui prior de legato sive fideicommisso litem conlestatus est, ita tamen ut 
non habeat licentiam altero electo ad alterum transire. Gbenfo hat vou 
mehreren Brozeßprofuratoren derjenige den Vorzug, deflen Klage zuerſt dem Bes 
flagten mitgetheilt wurde (nach röm. Recht derjenige, mit dem zuerſt Lis cente⸗ 
flirt wurde, 1.33 D. de proc. 3, 3 oben Bv 18.70 Note 80 lit. g). Auch die 
Note 44 u. 46 angeführten Falle find auf das Prinzip der Prävention zurückzu⸗ 
führen. (&6 entfcheidet daher auch die Ladung über die Prävention eines Ge⸗ 
richte, vgl. O ſterloh Lehrb.1 5.72 II $.486 lit. a, und es hat der Kläger bis 
zur Infinuation die Wahl zwifchen den concurrirenden Gerichtsſtaͤnden; unrich⸗ 
tig Beidtel$. 60 Nr. 4.). 

30) Auf das dem Schuldner zuftehende Wahlrecht hat dig Ginleitung des 
Prozefies femen Einfluß; insbefondere wird der Schuldner hiedurch, ſelbſt wenn 
er durch die Ladung wirklich in Berzug fommt, feines Wahlrechts nicht verluftig, 
wie man früher öfters (aus Mißverſtändniß der 1.2 $.3 D. de eo quod certo 
48, 4) mit Unrecht meinte, vgl. Vangerow III ©. 21. 22, Wächter Grörs 
ter. 111 ©. 447 fg., Note 64, Mommpfen Beiträge II S.259 fg. 

24, Übrigens if bei alternativen Obligationen der wahlberechtigte Gläus 
biger nicht genöthigt, ſchon in der Klagfchrift die Wahl zu treffenz er fann viel= 
mehr alternativ Hagen und die Auswahl erſt bei der Erefution treffen (vgl.Wäd = 
ter Erörter. III S. 117 Hpb. 8.74 Note 70 lit. a). Hätte der Wahlberechtigte 
ſchon früher gewählt, fo ift er durch biefe frühere Erklärung gebunden, und fann 
in der Klagfchrift die getroffene Wahl natürlich nicht mehr ändern, $.906 a.b. 
G. 2. cf.1.43.321.6 $.21.7 D. de leg. commiss. (18, 3;. 
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der Klage ?i* unabänderlich, das jus variandi alfo aufgehoben, da 
nad) öfterreichiichem Recht überhaupt der Wahlberechtigte von ber 
einmal getroffenen und der anderen Partei mitgetheilten Wahl für 
fi allein nicht mehr abgehen fann (8.906 a. b. G. B.). 

3) Bei Klagen, welche gegen den Befiger als foldyen gehen, wie 
insbefondere bei ver Eigenthums- und der Erbfchaftsflage ($. 366 fg. 
8.372 fg. 8.824 a. b. G. B., muß der redliche Befiger ?? von 





342) Mach röm. Mecht entfcheidetin der Regel die Litisconteflation; VBanges 
rom VII S.49, Saviguy Obl. R. 1 ©. 392. 

22) Über das Wefen der bonae fidei possessio im öjterr. Recht vgl. Unger 
in der oflerr. Vierteljahrsſchr. I Nr. V. — Der unredliche Beſitzer haftet ſchon 
vom Beginn feines unreblichen Befiges an für Dolus und Eulpa (1.45 D. de 
R. V. 6, 1/25 $.21.34 8.3 D. deH.P.5,3 vgl. Savigny Vi S. 167-169), 
ja nach öfterr. Recht fogar für den Zufall, der die Sache bei dem Cigenthümer 
nicht getroffen hätte, 58.335. 888 a. b. G. B. (vgl. Zeiller ii S. 843 nber 
die Befchränfung der Haftung des unrenlichen Befigers auf den Zufall, der die 
Sache bei dem Eigenthümer nicht getroffen hätte, vgl. Savigny $.274). Diefe 
letztere VBeftimmung, welche das bürg. Gefepb. im Einklang mit älteren Schrifte 
Rellern vgl Glück VI S.248 fg und ſelbſt noch Mühlenbruch Lehrb. 
86.274.855) und nach dem Vorbild des preuß. Landrechts A. ke. R. 178. 244 
getroffen bat, läßt fſich nicht billigen (vgl. Bol 8. 86 Note 27). Die Anficht, 
wonach jeder unredliche Beſiher vom Moment ſeines unredlichen Beſitzes an in einer 
f.g. mora ex re befindlich fein ſoll, iſt durch die Generaliſirung der roͤmiſchrecht⸗ 
lichen Beſtimmung entſtanden, daß der Dieb und der gewaltſame Beſitzer (alfo die: 
jenigen, welche durch ein Delift den Befig erworben haben) für pen Zufall einſt ehen 
müflen (1.8 $.4 1.47 1.20 C. de cond. furt. 43, 4 1.19 D. de vi 48, 16 vgl. 
Madai Mora S.179 fg., Wächter Erörter. III S. 131 fg., Mommfen 
Beiträge II S.76 fg.‘. Diefe Seneraliflrung ift aber ganz unpaflend, weil bie 
Mora nur in obligatorifchen Verhältniffen möglich iſt (a. A. wie ich glaube mit 
Unreht Windfcheid im der Heibelb. Erit. Zeitfchr. Bo III S. 259), der unred⸗ 
liche Beſitzer als ſolcher (wenn er fich nemilich nicht durch ein Delikt in den Beſitz 
gefeßt hat) zu dem Cigenthümer in feinem obligatorifchen Berhältniß fteht (8. 4 1. 
de act.4, 6), und von einer ſchuldhaften Berzögerung in der Erfüllung der Reſti⸗ 
tutionsverbindlichkeit um fo weniger bie Rede ſein kann, ale der malae fidei pos- 
sessor oft gar nicht weiß, wer der wahre Eigenthümer der Sache ift. Die heuti- 
gen gemeintechtlichen Schriftfleller find mit Recht varüber einig, daß der unredliche 
Befitzer als folcher nicht fchon vom Anfang feiner malae fidei possessiv, fondern 
exit von dem Beginn des Progefles an (Infinuation refp. L. E.) für den Zufall einzu- 
ftehen habe I. 36 $.8 1.40 pr. D.deH. P 3,3 (vgl. SavignyVIS. 477—188, 
Vangerowl S. 744, Arndts 8.467): daß er m. f. possessor aber von 
diefem Moment an fir den Zufall haftet, erklärt fich nicht etwa aus einer an⸗ 
geblichen Mora, in der er fich jet befindet (wie man öfters annimmt, fo z. B 
Mommfen II S.79, fondern daraus, daß der Grundſatz, ut post acceptum 
judicium id actori praestetur, quod habiturıs esset actor, si controversia ei 
facta non esset, auf den unreblichen Beſitzer in voller Strenge angewendet wird, 
1.40 pr. cit. (vgl. auh Savigny VIS. 179. 180). — Der zufälligen Derfchlechtes 
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der Zuftellung der Klage an?? für die gehörige Bewahrung und Ber- 
waltung der ftreitigen Sache Sorge tragen, um fie dem fiegenden 
Kläger reſtituiren zu können, reſp. für den Mangel diejer Sorgfalt 
einftehben ($.338 a. b. G. B.). Bon der Zeit der Klagmittheilung 
an fann daher der redliche Befiger die ftreitige Sache, die er jest ala 
eine möglicherweife fremde betrachten muß?*, nur mehr auf feine 
Gefahr veräußern ?!, und er baftet von diefem Moment an für 


rung ber Sache fleht in diefem und in allen. anderen Källen, von denen bier die 
Rede if, die BPreisverminderung gleich ; vgl. Saviguy VI$.277.' 

28) Für dasjenige, was vor ber Ladung mit der Sache gefchehen if, haftet 
der redliche Beſitzer nicht, 1.34 $.8 D.deH. P. (5, 3, — quasi rem suam neglexit, 
nuilli querelae subjectus est ante petitam hereditatem — 1.25 $.44 eod. 
5.839 a. b. G. B. (Die Margimalrubrif zu diefem & Rellt unpaflender Weile in 
ver früher beliebten Manier, recht viele commoda possessionis aufzuzäblen — 
vgl. Savigny Recht des Befipes 6.3 —, dasjenige als ein „Recht des red⸗ 
lichen Befiges“ hin, was, wie ſich ſchon aus den Worten bes $. 329 felbft ergibt, 
wur bie Befreiung von einer Verantworilichken iR, vgl. IShering Abhaubl 
©.97 und oben Bd 1 8. 24 Note 39.) 

38%) 1.40 C. de acq. poss. (7, 22) — ex interposita contestatione et 
causa in judicium deducta, super jure possessionis vacillet ac dubitet. 

34) If die Beräußerung unfreiwillig (oben $. 94 Note 16.47:, 3. B. wenn die 
fireitige Sache bei längerer Aufbewahrung verderben würde (cf. 1.45 $.1 D. de 
R.V1.5 pr. D. de H. P. oder im Fall einer Erpropriation, fo hat der Beflagte 
bloß den Preis herauszugeben, den er für die Sache erhieltrefp. bie Klage auf den 
Preis zu cediren (1.45 $.4.2. D. deR. V.), während in ben Fällen vflichtwidriger 
Veräußerung ber Bellagte bem Sieger nicht den für die veräußerte Sache erhalte- 
nen Preis herauszugeben, fondernihren (außerorbentlichen) Werth zu erftatten Hat, 
8.378 a. b. G. 8. (vgl. Jhering Abhandl. S.70 fg.). — Unveräußerlid 
wird nach Öfterr. Recht die fireitige Sache nicht (mit Unrecht behauptet Beidtel 
$.64 Nr. 1 unter Berufung auf 5.378 a. b. G. B. das Gegentheil): eine Liti⸗ 
giofltät des Streitgegenftandes (res litigiose) in dem Sinn, daß die vom Beflagten 
nach der Ladung vorgenommenen Beränßerungen ungültig wären, wie nadyröm. 
Recht vgl. hierüber Bach ofen Ansgewählte Lehren des röm. Civilr. Abb. II, 
Brindmann Darftellung der rechtlichen Grundſätze über die Litigiofliät 1849, 
Bangerowi ©.287 fg., über die heutige fehr befchränfte und vielfady modi⸗ 
ſicirte Anwendbarkeit der röm. Borfchriften vgl. befondere Zimmermann im 
civ. Ach. BoXXXV S. 434 fg. Bo XXXVI ©. 49fg. und Bayer Vortr 5.174 
Nr. IV), gibt es nach öfter. Recht nicht. Dielmehr find die vom Beklagten vor: 
genommenen Veräußerungen vollfommen gültig, und der Kläger muß gegen ben 
Erwerber eine neue Klage anftellen, um zu feiner Sache zu fommen ($. 378 a. b. 
G. B. vgl. $.306 A. G.O.), indem er die Erefution nicht (wie nad) heutigem ge⸗ 
meinen Recht) unmittelbar gegen den Erwerber der res litigiosa richten kann : zur 
Abwendung diefer (und anderer, Gefahr hat ver Kläger (nicht auch, wie Stuben: 
rauch 1 ©. 677 behauptet, der Beklagte) das Recht, die Sequeftration ber flreiti- 
gen Sache zu verlangen, 5.298 A. G. O. 8.437 prov. C. P.O. Cine wahre 
Litigiofität findet nach öſterr. Recht nur in dem Fall flati, wenn auf Loſchung 
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abfichtliche (doloſe) und fahekäffige (culpofe) Zerftörung und Berfchlim- 
mernng, fowie für das Abhandenfommen der Sache ($. 378 a. b. 
G. B.), nicht aber auch für den Zufall, der Die Sache bei dem Klaͤ⸗ 
ger nicht getroffen hätte (8.338 a.6.©.8.)25. Wan pflegt zur Be 
zeichnung dieſes Berhältniffes den Auſdruck zu gebrauchen, der repliche 
Beſitzer werde durch Die Zuftellung der Klage zum unredlichen Be: 
figer, eine Ausdrudsweife, welche fich in den Quellen des roͤmiſchen 
Rechts findet (1.25 8.7 D. de H. P. 5, 3 Post litem contestatam 
omnes incipiunt malae fidei possessores esse, quinimo post con- 
troversiam molam ef. }. 20 8.14 1.21 8.3 eod. 1.2 C. de fruct. 
7, 54), und in das bürgerliche Geſetzbuch ($. 338 und Marginal: 
rubrif Dazu 26) übergegangen if. Diefe Bezeichnung ift unpaflend ?”, 
da der redliche Befiter durch die Inſtnuation der Klage als ſolche zwar 
erfährt, daß der Kläger das fragliche Recht in Anfpruch nimmt, nicht 
aber auch ſtets und nothwendig die Überzeugung gewinnt, daß dent 
Kläger das beanfpruchte Recht auch wirklich zuftehe?°. Der redliche 


— — 


eines in ben öffentlichen Büchern eingetragenen Rechts geklagt, und vom Kläger 
bei Überreichung der Klage oder fpäter fchriftlich darum angefucht wird, daß die 
Streitigfeit angemerkt werde, welche Streitanmerfung die Unveräußerlichkeit des 
Rechts (in vem oben 5.94 Rote 44 angegebenen Umfang) zur Folge hat; Hof: 
befreit 29. Auguft 1848 Nr.&, Hofdekret 37. März 1846 (Michel J Rr. 737 
II NE. 1447, Auffez Handb. des Tabularverfahrens 1857 5.39). Cbenſowenig 
werden Klaganſprüche nach öflerr. Recht durch die Klagmittheilung unveräußers 
lich, wie dieß nach gemeinem Recht der Fall ifl (1.2 1.4 C. de litig. 8, 87, vgl. 
Mühlenbruch Seffion$. 34, Arndts 8.148 Anm. 4 lit. h): Die actio litigiosa 
kann immerhin cedirt werden (was ficher zu billigen ift, vgl. Sintenis Civilr. 1 
©. 339), nur muß natürlich der Geffionar den Prozeß in der Lage übernehmen, 
in welcher ex ſich bei der Abtretung der fitigiofen Klage befand. 

35) 1.40 pr. D. de H.P. (5, 8) Nec enim debet possessor aut morta- 
litatem praesiare aut propter metum hujus periculi temereindefensum jus 
suum relinquere 1.46 pr. D. deR.V. (6, 4) — non enim post litem con- 
testatam utique et fatum possessor praestare debet. cf. 1.24 1.27 8.4 end. 
vgl. Savigny VI S.479--181. 

36) Ders. 338 a. b. G. B. ſteht nach dem Vorbild des preuß. Landr. (A. L. R. 
178.233 vgl. Savigny VI S.96 fg.) unpaſſender Weife in dem Hauptſtück 
vom Befiß, während er, gleich den 55.880 — 886, in das Hauptſtück von dem 
Eigenthumsrecht (zur Lehre von der Cigenthumsklage)gehoͤrt, vgl. 8. 379 a. b. G. B. 

27) Dieß wird jetzt allgemein anerkannt, vgl. Kierutlff Theoriel S. 277 fg. 
Note*, Buchka Ginfluß 1 S. 244fg., Wächter Grörter. III S. 106 ſg. Sa- 
viguy VLS.84 — 93, während früher Viele anderer Anſicht waren (vgl. z. B. 
Sintenis Srlänter. ©. 167 fg. und Eivilr. 1 ©. 332). . 

28) Allerdings kann aber unter Umftänden der Beklagte durch die Mitthei⸗ 
lung ber darnach abgefaßten und inſtruirten Klage fofork zur Überzeugung fommen, 
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Defiper fommt denn aud in der That durch die bloße Mittheilung 
der Klage nicht in diefelbe Lage, in welcher ſich der unredliche Be- 
figer (nach römifchem Recht vom Beginn des Rechtöftreitd, nach öfter: 
reichifhem Recht vom Anfang feines unredlichen Befiged an) befin- 
det, was ſich ſowohl in Anfehung des Zufalls zeigt, für weldyen der 
beflagte revliche Befiger nur dann einzuftehen bat, wenn er muth⸗ 
willig (6.338 a. b. G. B.), das heißt im Bewußtſein feines Unrecht 
prozeſſirt (litigare maluit quam restituere) , als in Anjehung der 
zu reftituirenden Krüchte (vgl. Nr. 5). 

5) Bei Klagen, welche gegen den Befiger als ſolchen gehen, 
umfaßt die Verurtbeilung auch die omnis causa (Bd 15.430) 2: 
der Befiger haftet von der Mittheilung der Klage an für alle Erwei⸗ 
terungen der Sache, alfo für den Zuwachs und zwar insbeſondere 
für die (natürlichen und bürgerlichen 29°) Krüchte 9. Was namentlidy 





daß ihm die Sache nicht gehöre: in einem foldyen Fall entfteht dann durch die 
Ladung die mala fides des Befigers (cf. 1.25 $.5 D. deH.P. 5, 8), und von 
einem folchen Fall ift der Schlußfak des 6.338 a. b. G. B. zuverfichen. Wenn 
alfo der Befitzer durch die Mittheilung der Klage wirklich in malam fidem fommt, 
fo haftet er von der Zuftellung der Klage an als mı. f. possessor: vb er aber 
durch die Ladung die conscientia rei alienae erlangt, ift eine quaestio facti ; 
vgl. Wächter Grörter. IIIS 1408 Note 48. 50. 

29) Bol. über den Umfang der Berurtheilung in dieſer Beziehung Savıgny Vi 
8.265—267. Das bürgerl. Geſetzb. fpricht in den 68.9423. 948 von ben „Nebens 
gebühren“ (über die Stellung diefer 88. vgl. Br I 5.64 Note 44, über den Aus⸗ 
brud „Nebengebühren“ Bo 15.53 Note 12: der erſte Satz des $. 948 ſteht jedoch 
an unpaflendem Ort, da es fich in den 88.912. 948 nicht darum handeln faum, 
wer das Bigenthum an dem Zuwachs einer Sache erwirbt, fondern darum, ob 
ber Bläubiger, der aus einer Obligatio den Anſpruch auf Herausgabe einer Sache 
erhebt, auch die Früchte als „Nebengebühren“ zu forbern berechtigt fei. 

298; Cf. 1.63 pr. D. de R. V. 1.49 pr. i. f. D. de usur. (28, 4). 

80: So verhält es ſich z. B. bei der actio confessoria 1.5 $.5 D. si ususfr. 
petat. (7, 6) 1.49 $.4 D. de usur. (22%, 4, bei der actio hypothecaria 1.16 
$.4 D. de pign.20, 4 (vgl. Vangerowl $.370 Nr. I, Arnpdte 5.878; dieß 
wird bei ung gewöhnlich überfehen), ebenſo bei der actio finium regundorun: 
1.4 8.2 D. fin. reg. (40, 4)und bei der actio ad exhibendum 1. 9 $.5—8 D. ad 
exhib. (4.0, 4) welch legtere Klagen zwar actiones personales find, aber gegen den 
Befiger als foldyen achen ; das Gleiche gilt, wenn ber Borkaufsberechtigte die Klage 
aus dem 8.4079 a. b ©. B. anſtellt. Der 8.4079 beftimmt zwar, daß „im Kalt 
eines dinglichen Borfaufsrechts die veräußerte Sache dem Dritten abgeforbert 
werben kann und diefer nach Beichaffenheit feines reblichen oder unredlichen Befiges 
behandelt wird”; allein dieſe von unferen Schriftftellern ohne Bedenken hingenem⸗ 
mene Beflimmung, welche die bereits oben 5.98 Note 49 gerügte Bleichflellung 
des perfünlich Verpflichteten mit dem Sachbefiger feftfegt, verträgt feine firenge 
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die Eigenthums⸗ und Erbſchaftsklage betrifft, fo haftet nad) öfter: 
reichiſchem Recht der unredliche Befiger fchon vom Anfang feines 
unreblichen Befiges an für die Früchte, welche der Kläger nad ſei⸗ 
nen individuellen Berhäftniffen hätte ziehen koͤnnen ($$. 335. 824 
a. b. G. B.): für den unredlichen Befiger ift daher die Mittheilung 
der Klage nad) öfterreichifchem Recht 3! audy in diefer Beziehung ohne 
weitere Bedeutung. Der tedliche Beflger Dagegen haftet erft von 
der Ladung an für die Früchte, und zwar ſowohl für die bezogenen 32 
als für jene, die er nach feinen Berhälmiffen hätte ziehen können 
(85 18.13 Note 50)38: die vor der Ladung bezogenen, wenngleich) 
noch vorhandenen Früchte (fructus exstantes) bleiben nach öfter 
reichiſchem Recht dem redlichen Befiter (8.330 a. b. G. B.), und 
zwar ſelbſt im Fall einer Erbſchaftsklage ($.824 a. 6.6.8.) *. 


— 





Durchführung. Oder wird man wohl behaupten wollen, daß der dritte Befitzer 
einer Sache, worauf bas Vorkaufsrecht einverleibt ift, alle inzwifchen gezogenen 
Früchte herausgeben oder gar für den Zufall einftehen müffe, der bie Sache bei 
dem fein Borfaufsrecht geltend machenden Berechtigten nicht getroffen hätte? 
Jene Beſtimmung fann wohl nur den Sinn haben, daß ber dritte Beſitzer für 
dolofe und culpofe Zerflörung oder Deterioration ber Sache haftet, daß er auf 
Herausgabe der Sache belangt, von der Ladung an auch fir die Früchte einſtehen 
muß, und daß in Anfehung des Aufwands die Vorfchriften der 55. 334 fg. zur 
Anwendung fommen; vgl. auch Gerber Syſtem $. 176.) 

34) Anders nach gemeinem Recht ; hienach haftet der unrebliche Beſitzer vor 
der Ladung (reſp. vor der 2. E.) für die gezogenen Früchte und für jene, welche 
er nach feinen Verhältniffen hätte ziehen können; nach der Ladung (der L. €.) für 
die Brüchte, welche der Kläger nach feinen individuellen Berhältnifien hätte ziehen 
können; vgl. Wächter Erörter. II S. 133, BangerowI S. 748 fg. (Über 
die gemeinrechtliche Bontroverfe in Anfehung des doppelten Maßftabs bei 
fructus percipiendi vgl. Bd 18.56 Note 27.) 

32; Hat der redliche Beſitzer die nach ver Ladung bezogenen Früchte verzehrt 
ober veräußert, oder find fie durch feine Schuld zu Grunde gegangen, fo hajtet 
er für ihren Werth 8.37 I. de ofl. jud. 4, 471.22 C. deR.V. 3, 32 wgl. Sas 
vigny S. 107), doch gilt auch hier das Rote 24 a. A. Gefagte. Sind die Fruchte 
durch Zufall zu Grunde gegangen, fo haftet der redliche Befiger auch nach der 
Ladung nicht '5. 338 a. b. G. B.), wohl aber der unredliche Beſitzer (vor und 
nach der Ladung). 

33) Alfo auch hier hat die Gleichftellung des b. f. possessor nach der Ladung 
mit dem m. f. possessor ($. 338 a.b. G. B.) nicht die Bedeutung, daß jener in 
Anfehung der Brüchte durchaus wie diefer behandelt würde, 1.2 C. de fruct. 
(7,54) 1.3 8.4) C. deH.P. (8, 84). 

84) Anders und befler nach röm. Recht 1.40 8.1 D. de H.P. (5, 8) vgl. 
Aındtsg 583. Das bürg. Geſetzb. ſtellt unpaſſender Weife ven beflagten Erb⸗ 
fchaftsbefißer, fomweit es fich um die Herausgabe der Früchte und den Erfag des 
gemachten Aufwands handelt nicht auch in anderer Beziehung, vgl.auh Stubens 
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6) Auch der Schuldner, welcher mit einer yerfönlichen (nicht 
gegen den Beſitzer als ſolchen gehenden) Klage belangt wird, if 
im Fall der VBerurtheilung verpflichtet, für die gezogenen und ver 
fäumten Früchte der gefchuldeten Sache von der Ladung au einzu: 
Reben, jollte er nicht etwa ſchon von einen früheren Zeitpunkt au (zu⸗ 
folge Vertrags, eigenthümlicher Beichaffenheit der Obligatio, geſetz⸗ 
licher Beftimmung oder eingetretener Mora) zur PBräflation der 
Früchte verpflichtet fein. Ebenfo haftet der Schuldner von dem 
Zeitpunkt der Klagmittheilung an für omnis culpa, follte er auch 
vorher nur zu einem geringeren Grab der Sorgfalt verpflichtet 
geweſen fein, Für den Zufall haftet er jedoch im Kolge der 


rauch 1 © 849 fg.) dem beflagten Sachbefiger gleich ; vgl. gegen diefe Be: 
bandlungsweife Wächter Entwurf ©. 58 fg. ; das Nähere im Erbrecht. 

35) 1.2 D. de usur. (22, 4) Vulgo receptum est, ut quamvis ia perso- 
nam actum sit, post litem tamen contestata causam praestetur , cujus opi- 
nionis ratio redditur, quoniam quale est cum petitur, tale dari debet, ac 
propterea postea captos fructus parlumque editum reslitui oportet 1. 38- 
$.7 eod. — Quod si accepltum sit judicium. tunc Sabinus et Cassius ex 
aequilate fructus quoque post acceplum judicium praestandos putant, wi 
causa restituatur, quod puto recte dici 1.34 pr. D. deR.C. (12, I) Cum 
iundus vel homo per condiclionem petitus esset, puto hoc nos jure uli, 
ut post judicium acceptum causa onınis restituenda sit, id est omne quod 
habiturus esset actor, si litis contestandae tempore solutus fuisset. Bl. 
Sayigny VIS.140— 412. Die Klagmittheilung wird aljo in jenen Fällen 
praftifch wichtig, im welchen die Regel des $. 943 a. b. G. DB. eintritt, wonady 
„wegen eines bloß perfönlichen Rechte der Berechtigte noch feinen Anſpruch auf 
Nebengebühren hat.“ So muß z. B. der Schenfer von der Klagmiitheilung au 
dem Beſchenkten die Früchte der gefchenkten Sache herausgeben; nad öfter. 
Recht gehören aber auch (unter Umftänden) die Obligationen aus einem Kauf: 
oder Taufchvertrag hieher (cf. 1.88 $.15 D. de usur. 22, 4) 88.4050. 4054. 
106% a. b. G. B. (auders nad röm. Recht, da dem Käufer das commodum rei 
vom Abichluß des Kaufe an ebenjo gebührt, wie ihn andererfeits das periculum 
rei trifft, 1 48 68 40. 44. 48. D: de A E.V. 49, 4 1.7 pr. D. de pericul. 48, 6 
1.4 6.4 D. de usur. 38, 4 1.38 $.8 D. eod. vgl. Arndté 8.302 Nr. ı,; 
während dagegen nach röm. Recht die Klagen aus Legaten hieher gehören (1. 54 
pr. D. fam hercisc.-40, 3 1.4 C. de usur. et fruct. 6, 7 vgl. Savigny Vi 
S. 184 — 156), verhält ſich dieß nach öfterr. Recht andere, da man nach $. 686 
a. b. G. B. vielmehr fagen muß: in legatis fructus non post litem conlesta- 
tam, sed ex die mortis consequuntur. 

36) Bol. Vangerow IS. 286. Kür das äflerr. Recht. ift dieß jedoch von 
geringerer praftifcher Bedeutung, da nach demſelben in jenem cbligatorifchen Ber: 
bäftnis für omnis culpa gehaftet wird (oben $. 102 Note 23): es müßte fomit 
dem Schulbner vertragsmäßig die Präftirung eines geringeren Grades von Sorg⸗ 
falt eingeräumt worden fein, damit jene Wirkung ber Klagmittheilung hervor⸗ 
trete. 
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Klagmittheilung nicht 7, es müßte denn fein, daß er im concre⸗ 
ten Fall (mifolge befonderer Umftände) durch die Inſinuation der 
Klage in Berzug geſetzt worden wäre. So wenig nemlich Die 
Mittheilung der Klage an fi den Beſitz zum unreblichen macht 
(Rr. 4), fo wenig fegt die Zuftelung der perfönlidhen Klage gleich 
der Interpellation überhaupt den Schuldner unbedingt in Ber: 
zug ?®, da. die Mora im technifhen Sinn die grundlofe widerredht- 
liche (verichuldete 3") Berzögerang der ſchuldigen Leiftung ift, ver 
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37) Vgl. Buchka Einfluß 1 S.218 fg., Savigny VIS. 474 fg., Ban: 
gerowl S. 286. 

38) Daß der Schuldner durch die Klagmittheilung ale ſolche in Verzug ge⸗ 
rathe, wurde in älterer und neuerer Zeit beſonders aus Mißverſtändniß der 
1.82 $.4 D. de V.O. 485, 4, vgl. über diefe Stelle Savigny VI 5.264 Note d 
und g $.278 Notek, Mommfen Beiträge II ©. 58) von gemeintechtlichen 
Schriftſtellern vielfach behauptet (3.3. Martin Theorie des gem. bürg. Pro⸗ 
zeſſes 5.453 Borlef. I S. 440, Sintenis Erlänter. 5.15. 16., Höpfner 
Beiträge zur civil. Praxis 1 ©. 494)5 vgl. dagegen Kierulff TheorielS.277 fg. 
Savigny VI S.81-—84, BangerowI 6.284 fg., Wächter Grört. Ill 
©.149, Buchka Einf. 11©. 468. 166, Wetzell 15.14 Note 58. Auch unſere 
Schriftfieller behaupten auf Grundlage des $.1834 a. b. G. B., daß der Schuldner 
duch die Ladung (wie Beidtel 8.60 Nr.7 meint, fogar bucch die Anftellung 
der Klage) unbedingt in-Berzug fomme; dieſe Behauptung iR jeboch unrichtig, 
vgl. Rote 44. 

39) Daß die technifche (f. g. fubjektive) Mora eine befondere Art ver Verſchul⸗ 
dung bildet daß fomit den Säumigen die nachtheiligen Folgen des fraffälligen 
Berzugs nicht treffen, wenn die rechzeitige Erfüllung oder Ausnahme aus einem 
dem Säumigen nicht zugurechnenden Grund unterblieben if, darüber vgl. Ban: 
gerowIll $. 588 Anm. 4 (gegen Shömann Schadenerfag il ©. 40.fg.Handb. 
des Givilr. IT ©. 394 fg.), Mommfen Beitr. 115.8 S. 86 fg., Brinz Pau⸗ 
befi.1 ©. 550 der mit Mecht bemerkt, daß „die Mora, wenn wir fie nicht als den 
bloßen [f. g. objektiven) Verzug, fondern als den ftraffälligen Verzug denken, 
eine Berfchuldung nicht bloß vorausſetzt, fondern ſelbſt iſt“). Diefe Auffaflung 
der Mora, welche auch fchon in der älteren Schule bie herrſchende war (vgl. 
Glück Eomment. IV $.8285 Br VII S. 426. 427 hat ih Glück an Schö⸗ 
mann's Theorie angefchloflen) , darf wohl auch für das heutige öfterr. Recht 
geltend gemacht werden, ba das Geſetzbuch, bei feinen bürftigen Beflimmungen 
über die Mora (88.1383. 1384. 4449. 8.965) fich über das Weſen unb die Vor⸗ 
ausfegungen derfelben nicht beftimmt ausfpricht, und die Stellung der 58.1888. 
41834 im Sauptflüd zum Schabenerfaß (vol: 58. 1295. 4806. 4344) vielmehr an: 
nehmen läßt, daß ber Verzug, um nachtheilige Folgen für den Säumigen zu 
erzeugen, ein verfehulbeter fein müfle; vgl. auch Stubenraud II S. 564. 
5623, Dworzad in der öſterr. Vierteljahrsſchr. II ©. 499 Note4. (Beiller IH 
©. 170. 774 dagegen aboptirt vie Schömann’fche Doktrin, die er mit Unrecht 
in's Geſetzbuch hineintragen will, und wird fomit von Stubenraud Ill 
&.563 Note* mit Unrecht als conform angeführt.) Man kann ſich für das 
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Beklagte aber immerbin guten Grund haben mag, es auf den Rechts⸗ 
ftreit anfommen zu laflen (Qui sine dolo ınalo ad judicium pro— 
vocat, non videtur moram facere. 1.63 D. de R. J.*%). Durch 
die Klagmittheilung ($. 1334 a. b. G. B.) kommt der Schuldner 
fonach nur dann in Verzug , wenn er flatt fofort zu erfüllen muth- 
williger \frivoler! Weife- (temere) d. i. im Bewußtfein feines Un: 
rechts Prozeß führt, vergl. bürg. Geſetzb. $. 338 a. E. (1.82 8. 1 
D. de V. O. 45, 4 Et hic moraın videtur facere, qui litigare ma- 
luit, quam restituere)*!. 


Gegentheil auch nicht auf $. 4334 a. b. G. B. berufen, welcherlediglich Die Inter⸗ 
pellation als Entſtehungsgrund der Mora anführe: denn allerdings entfteht von 
diefem Moment an ber (f. g. obfeftive) Verzug; ob aber der Verzug ein ſtraf⸗ 
fälliger, alfo verfchuldeter fein müffe, um nachtheilige Wirkungen hervorzubringen, 
ob und welche excusationes a mora flattfinden, parüber gibt jener$ keinen Auf- 
ihluß, fo daß dieß zu beurtheilen lediglich Aufgabe der Theorie iſt (1.82 D. de 
usur. 22, 41.94 8.3 D. de V.O. 45, 4, vgl. auch Stubenraud III S. 562 
Mote*. Übrigens verdient befonders hervorgehoben zu werden, daß auch Sch ö⸗ 
mann Hodb. 11 ©. 324 fg. 330 fg. der Anficht iſt, der Beklagte als ſolcher ſei 
nit in mora, die Ladung als ſolche bringe den Schuldner nich t in Berzug, 
in diefen gerathe nur derjenige Schuldner, welcher bolofe den verdammenden 
Anſpruch erwarte, nicht auch jener ber juste ad judicium provocire (©. 884): 
die Meinungsverfchiedenheit betrifft fjomit gar nicht die fubjektiven Excuſations⸗ 
gründe, worauf es hier allein anfommt, fondern lediglich ven Umfang ber objelti- 
ven Entfchuldigungsgrunde (Note 44). 

40) 1.24 pr. D. de usur. (32, 4) Si quis solutioni quidem moram fecit, 
judieium autem accipere paratus fuit, non videtur, fecisse moram : utique 
si juste ii. e. sine dolo malo) ad judicium provocavit. 1.8 pr. 1.24 1.22 1.47 
D. eod. 

44: Die Greufationsgrunde des Schuldners von der Mora find doppelter Art 
(vgl. Mommſen III 8. 8): ſubjektive, weiche fih auf das Bewußtſein des 
Schulvners beziehen (entfchuldbare Unbefanntfchaft mit der Griftenz der Schuld 
1.42 D. de R. J., entfchuldbarer Zweifel an der Höhe des geforderten Betrags I. 99 
D. de R.J. vgl. Savignv VI S. 82); objektive, welche auf der zeitweiligen 
Unmöglicpfeit der Leiftung beruhen (cf. 1.5 D. de R.C. 42, 4 5.8. Berhin: 
derung des Schuldners durch räuberifchen Überfall, durch Uberſchwemmung oder 
Krankheit). Was die lepteren Gründe anbelangt, hat Schömann ©. 804 fg. 
(auf Grundlage der mißverfiandenen 1.437 8.4 D. de V.O 45, 1 vgl. Ban: 
gerom Ill 9.206, Mommfen $. 8 Note 36) die unhaltbare ck. 1.23 pr D. 
b. t. 29, 4) Lehre anfgeftellt, vaß nur ein f. g. Sachmangel (äußere Hinderniffe, 
impedimenta naturalia) , nicht aber ein f. 9. Perfonenmangel 3. B. Krank⸗ 
beit, von der Berpflichtung, für Die nachtheiligen Folgen des Verzuges einzuflehen, 
entbinde, und dieſer Anſicht pfligtet Zeiller Ill 8.770.774 mit unrichtiger 
Berufung auf $.1844 a. b. G. B.) vgl. oben $. 400 Note 48; bei: auf diefe An- 
ſicht näher einzugehen, ift hier nicht der Ort. Was aber die hier allein velevan- 
ten ſubjektiven Ercuſationsgründe betrifft, fo erkennt ie Shömann geradezuan 
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7) Iſt der Gegenftand der (perfönlichen oder Erbſchafts⸗) Klage 
eine Summe Geldes 42, fo muß der Beklagte von der Mittheilung 
der Klage an vom fehuldigen Capital (vierprogentige 8.995 a. b. ©. 
B.) Zinfen bezahlen (f. g. Prozeßzinſen s). Diefe Prozeßzinſen 


(vgl. Rote 39) Zeiller aber und unfere übrigen Schriftfieller erwähnen ihrer, 
fo viel ich finde, gar nicht. Dennoch muß man fie gewiß auch nach öfterr. Recht 
gelten lafien, wenn man nicht in Widerſpruch mit 5.888 a. &. jeden Schulpner 
nöthigen will, propter metum hujus periculi indefens im jus suum relin- 
quere (l.40 pr.D. de H. P. 5, 8), und ihn nicht in die Zwangslage verfegen will, 
‚auf jede (gerichtliche oder außergerichtliche) Aufforderung hin fofort das Gefor⸗ 
berte zu leiften, um mur nicht im Fall der Sachfälligfeit in alle Nachtheile der 
mora solvendi zu gerathen. Bird wohl jemand zu behaupten wagen, daß der 
B, weldyer von A zur Herausgabe einer Sache, welche diefer bei A's Exblaffer 
deponirt zu haben behauptet, gerichtlich over außergerichtlich aufgefordert wird, 
vom Tag nach der gefchehenen Ginmahnung an ($.1834 a. b. &. B.) für den 
eafuellen Untergang der geforderten Sache einzuftehen unbedingt verpflichtet fei, 
obgleich ex mit guiem Grund daran zweifeln fonnte, daß die geforderte Sache 
wirklich von A deponirt worben fei? (cf. 1.42 D. de R. J. Qui in alterius locum 
succedunt, justam habent causam ignorantiae, an id quod peteretur debe- 
retur). — Natürlich iſt e6 Sache des Schuldners, der ſchon durch die Interpel⸗ 
lation in Berzug gefeßt wird, ſich a mora zu excufiren, da es überhaupt Sache 
bes Beſchuldigten if, das Dafein eines Entfchuldigungsgrumdes zu behaupten 
und zu beweifen (vgl. oben 5.198 Mote 25 5.124 Mote 24): ob ber Beklagte 
insbefondere als muthwillig progeffirend anzufehen fei oder nicht, wird ſich ſchon 
aus dem richterlichen Ausſpruch über die Prozeßkoſten ergeben, vgl. 8.398 
lit. a. p. A. G. O. 8.573 lit. a. b. prov. C. P. O. 

42) If die Klage nicht auf eine Geldſumme als Quantitaͤt, ſondern auf ins 
dividuelle Geldſtůcke gerichtet, fo find keine Prozeßzinſen zu bezahlen (vgl. Bu ha 
Einflug 1S.265, Savigny VI S.449), fo 3. B. wenn mit der Gigenthume- 
klage ($.374 a4. b. G. B.) oder mit ber actio depositi oder commodati bie Her⸗ 
ausgabe beftimmter Geldſtücke gefordert wird, da der Beklagte, ohne widerrechtlich 
zu handeln, die geforderten Geldſtücke während bes Prozefles gar nicht veräußern 
fann (1.62 pr. D. deR.V. 6,1 Glück VIII ©.296 fg., Savigny VI $. 274 
Roteh). — So wie Berzugszinfen immer nur von einer geſchuldeten Geldſumme 
gefordert werben Tönnen (Hofdkrt. 48. Jän. 1842 Anh. Nr. 75 vgl. SavignyVi 
©.137, Rommfen 111 S. 236), fo find auch Prozeßzinfen nur von Geldſum⸗ 
men als Streitgegenftand zu bezahlen, vgl. Savigny VIS.A44. A4B. 

43) Über die Prozeßzinfen vgl. insbef. Savigny VI 5.270.271, Buchka 
Cinfluß I 5.40 II 8.22. Daß bei der Erbfchaftöflage von der Ladung (reſp. der 
2.€.) an Zinſen von dem in ver Erbſchaft befindlichen Geld gezahlt werben müfs 
fen, ift unzweifelhaft 1.20 8.441.854 8.4 D.deH.P. (5, 3) 1.4 $.4 C.eod. (8, 84) 
vgl. Savigny ©. 149fg.; dagegen iſt es unter den gemeinrechtlichen Schrift: 
ftellern fehr ftreitig, ob auch bei perfünlichen Klagen von ber Ladung (oder ber 
2.6.) an Prozeßzinſen zu bezahlen feien (dafür Savigny und Buchka a.a. 
D., Vangerow J1 ©.285, Arndts $.254-Anm.8, Bayer Vortr. ©. 56%, 
Dfterloh Lehrb. IE 5. 486 Hit. f., Ro ch Prozeß! 8.472 Note 9 ; dagegen Wäch- 
ter @rörter. 11 S. 84 111 ©. 406, Wegell Syſtem J 5.44 Note55). Der Grund 
ber Verpflichtung zur Zahlung von Prozeßzinſen liegt darin, daß die Zinfen Die 
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treten jedoch nur dann felbfländig hervor, wenn der Schuldner nicht 
ſchon ohnehin (höhere) Zinfen und zwar Insbefondere Berzugszinien 
zu zahlen hat, da in ſolchem Kal die Prozepzinfen durch die höheren) 
Vertrags⸗ oder Berzugszinfen abforbirt werden *. 


juriſtiſche Natur der Früchte teilen (1.34 D. de usur. 22,4 Bd 185.56 Ar. ii), 
daher für fie dasſelbe zu gelten hat, was für die natürlichen Früchte gilt, und 
daß auch in Anfehung der Zinfen das allgemeine Prinzip zur Anwendung ge- 
bracht werden muß, wonach der Kläger im Ball der Berurtheilung alles bass 
jenige erhalten foll, was er haben würde, wenn er beim Beginn des Rechts ſtreits 
befriedigt worden wäre. Für das öſterr. Necht ift insbefondere die Beflimmung 
des 6.3388 a. b. G. B. über die natürlichen Früchte zur analogen Anwendung in 
Anfehung der Zinfen zu bringen. Eine feſtſteheude Braris in Ofterreich erkennt 
denn auch ganz allgemein die Berpflichtung des Beklagten als ſolchen zur Zah⸗ 
lung von Progeß=; Zinfen an; fie weicht jedoch in doppelter Beziehung ab. Ein⸗ 
mal darin, daß fie viefe Zinfen Verzugs zinſen nennt: bieß iſt unpaflend (man 
müßte denn hier unter Berzug die durch die Dauer des Rechtsftreits bewirkte 
Verzögerung verfiehen) , da diefe Zinfen gerade derjenige Schuldner bezahlen 
muß, der nicht in Mora ift, der alfo nicht fchon früher oder durch Die Einleitung 
des Prozeſſes in Berzug gefebt wurde (wird ber Schuldner durch die Interpella- 
tion mit ber Klage oder fchon früher in Verzug gefebt, fo abforbiren die Ber 
zugszinfen die Prozeßzinſen, der Schuldner zahlt dann ale Morofer, nicht als 
Beklagter, Binfen), und da auch der mit der Erbfchaftsflage Belangte dieſe 
Zinfen zahlen muß, obwohl fich diefer doch nicht in Mora befinden faun. Berner 
darin, daß fle (wie auch Hin und wieder die gemeinrechtliche Praxis, vgl. Sin: 
tenis Erläut. S.287, Buchka Einfl. II S. 165. 167 viele Zinfen ſchon vom 
Klagstag d.i. von der Anftellung der Klage an laufen läßt: dieſe Behaud⸗ 
Inng wonach irriger Weiſe an der Beitimmung des aufgehobenen Hfb. 15. Jän. 
1787 lit.ım Weffely 1 S. 344 Note* feftgehalten wird wiberfpricht aber nicht 
nur der analogen Beſtimmung des $.388 a.6.&.3., fondern erfcheint von bem 
Standpunkt jener Praris um fo ungerechtfertigter, als fie dieſe Zinfen Verzugs⸗ 
zinfen nennt, und von einem Berzug doch nur dann die Rede fein Tann, wenn ber 
Schuldner interpellirt, d. 5. wenn ihm die Mahnung, der er nicht Folge leiftet, 
zugefommen iſt; vgl. Mommfen Beitr. III S.39 (Vgl. Stubentaud Ill 
©.564 Note +, der fich gleichfalls dagegen erklärt, daß die Zinfen bei einer ges 
richtlichen Cinmahnung vom Tag der Klaguberreichung ſtatt vom Tag der Klag⸗ 
zuſtellung gerechnet werden, im Übrigen aber gegen ihre Auffaſſung und Bes 
zeichhung als Verzugszinſen nichts einwendet. Hoffbauer's Ausführungen im 
Juriſten Bp V ©. 335. 836 beruhen theils auf der irrigen Borausfehung, daß 
jeder Klage nothwendig eine aufßergerichtlihe Mahnung vorausgehen müſſe, 
theils auf der unrichtigen Annahme, daß die Einmahnung den Schuldner unbe⸗ 
dingt in Verzug ſetze. 

44) Bel. Savignn VI S. 189 fg. Prozeßzinfen treten befondere häufig her⸗ 
vor, wenn die eingeflagte Forderung in dem Sinn illiquid ift, daß über die Höhe 
der zu entrichtenden Geldſumme Zweifel herrſcht Saviguy VI ©.147. 448 ) 
3.3. bei Entfchädigungsklagen, da in dieſem Ball, wenn über den Betrag der 
Forderung Streit ift, bie Mora regelmäßig ausgefchloflen it (1.99 D. de R.). 
Mommfen Il &.59fg.). Ebenfo fünnen aber auch nach öfterr. Recht wie nach 
romiſchem (1. 1.3. C. de usur. 6,47 Savyigny VI S. 154 fg.) bei Forderungen 
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8) Wenn eine Klage gegen jemanden nur dann und inſoweit 
ftattfindet, wenn und infoweit derfelbe durch ein gewiſſes Ereigniß 
bereichert ift (in quantum locupletior factus est), fo ift nach öfter: 
reichifchem Recht 5 in der Regel der Zuftand zur Zeit der Klagmit: 
ıheilung entfcheidend in Anfehung der Eriftenz und des Umfangs der 
Bereicherung #8. 


IM. Die Litisronteftation (Einlaflung auf den Streit, 
Streitbefeftigung) bat nad) öfterreihifchem Recht 6° auf dem Gebiet 
des materiellen Rechts 27 nur die Wirfung **, daß wer als vermeint:- 
licher Befiger belangt auf die Klage fi) (dolo oder culpa) einläßt*?, 
als ob er wirklidy befige (qui liti se obtulit) , zum Erſatz des Scha⸗ 


legirter Geldſummen Prozefzinfen vorfommen, wenn der Erbe nicht etwa in 
Mora ifl, da der Erbe die legirte Geldſumme nicht fchon vom Todestag Des 
Erblaſſers, fondern erfl von der Mora oder der Laduny an zu verzinfen ſchuldig 
if (vgl. Stubenraud II S. 507 der mit Recht den $. 686 nicht auf das Legat 
einer Geldſumme bezieht, wie dieß 3.B. von Zeiller II ©. 688 und Ellin- 
ger Handb. ad $. 686 gefchieht). 

45) Nach röm. Recht entfcheidet über bie Eriftenz und den Umfang der Be: 
reiherung in der Regel (Ausnahme im Erbrecht 1.36 $.4 D.de H.P. 5, 3) die 
Litisconteflation; vgl. die in Note 46 angef. Stellen und 1. 34 pr. D. de minor. 
(4, 4) 1.7 pr. 8.8 D. de donat. int. vir. (84, 4). 

46) Hicher gehört nach öfterr. Recht z. B. der Ball, wenn der Pflegbefohlene 
ohne Binwilligung feines Bormunds ein Darlehen aufgenommen hat (cf. 1.5 pr. 
$.4 D. de auctor. tutor. 36, 8), oder wenn dem Pflegbefohlenen ohne Bewilli⸗ 
gung feines Bormunde refp. des Gerichts (8.234 a. b. G. B.) Zahlung geleitet 
worben iſt 8.4434 a. b. G. B. (1.47 D. de solut. 46,3 1.4 D. deexcept. 44,4); 
oder wenn ber Handlungsunfähige ex re obligirt wird (1.37 pr. D. de neg. gest. 
3, 5)5 ferner die Verpflichtung des Erben des undanfbaren Befchenkten zur Re: 
fitution des Geſchenks 8.949 a. b. G. B. (5.98 Note 22); deßgleichen bei mans 
chen Bereicherungsflagen 3.B. J. 1447. 4487 a. b. G. B. (das Nähere im Obl. R., 
vgl. vorläufig Vangerow III 8. 626 Anm.s, Arndts$. 344 Nr. 2). 

462) Über die Wirkungen der L. C. nach claſfiſchem röm. Recht vgl. Kel⸗ 
ler2.&. und Urtheil 8. 45 fg. 

47) Die progeffualifchen Wirkungen ver L. C. (ftillfchweigende Proro⸗ 
gation des Gerichtsſtands, Bräcluflon der Einreden, Unzuläffigfeit der Klag⸗ 
änderung oder Klagverbeflerung) gehören in’s Prozeßrecht. 

48) Die Privatitrafe des Beſitzverluſts, welche den feinen Befig „vor Gericht” 
d. h. in der mündlichen oder fehriftlichen Ginrede läugnenden Beflagten trifft, 
8.376 a. b. G. B. (1.80 D. de R.V.6, 4), ift nicht eine Wirkung der Streitein- 
laffung ale folcher , fondern eine Folge der in der Beantwortung der Klage ent: 
haltenen Unwahrheit. (Unrichtig in jever Beziehung Beidtel 8. 64 Nr. 2.) 

49) Welche Folgen es babe, wenn der Nichtbefiger ſich vor der @inlaffung 
ale Beſitzer ausgibt und dadurch den Kläger zur Anftellung der Klage gegen ihn 
verleitet, ift im Sachenrecht barzuftellen; vgl. Bangerow 1 &.734, Schmid 
Handb. bes gem. bürger!. Rechts U ©. 280. 
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dene verpflichtet wird 50%, welcher dem irregeführten 5! Kläger daraus 
erwähft, daß er gegen den Nichtbefiger die Klage fortgelegt hat, 
8.377 a. b. G. B.b2. 


50) Nach röm. Recht iſt zu unterſcheiden, ob ſich der Nichtbeſiher dolos ober 
culpos auf den Prozeß eingelaflen hat; im erften Ball, alfo wenn er ih wider 
beiferes Wiſſen (dolo) liti offerirt hat, wird er behandelt, ala befäße er 
wirklich (f. g. fictus possessor ; 1.434 D. de R. J. Dolus pro possessione est), 
d.h. die Klage wird gegen ihn fortgefept und er wirb in den burch juramentum 
in litem beftimmten Werth der Sache condemnirt (1.413 $.18 D.de H.P. 5, 3 — 
omnem qui se offert petitioni quasi possidentem teneri 1.45 eod. 1.25 — 
37 D. de R. V. 6,4); hat fih dagegen der Beklagte irrthüämlich (culpa) für 
den Befiger gehalten und auf den Prozeß eingelaflen, fo wird er nicht ale fictus 
possessor behandelt, fondern iſt nur verpflichtet, dem durch feine Culpa für den 
Kläger entflandenen Schaden zu erfegen; vgl. Glüd VII S.203fg., Van⸗ 
gerowlJ S. 734 fg, Sch mid a. a. O. H. S. 280. 284. 286, vgl. au Arndis 
$.167 Anm. 2. In früherer Zeit hat man jedoch öfters auf Grundlage der (miß⸗ 
verſtandenen) 1.45 D.de H. P. 5, 8 (aestimari oportet, quanti ejus interfuit 
non decipi) die Behauptung aufgeftellt, daß auch derjenige qui dolo liti se ob- 
tulit nicht auf ven Sachwerth, fondern nur auf fo viel zu condemniren fei, als 
duch feinen Dolus dem Kläger geſchadet ſei. Diefe Anficht, welche insbeſ. 
Geſterding in feiner, für das Verflänpniß der betreffenden Materien des bür- 
gerl. Geſetzb. wichtigen, „Darftellung der Lehre vom Eigenthum“ 1847 ©. 849 
vertheibigt bat, ift nach dem Vorbild des preuß. Landr. 1. 45 5.42—14) in das 
bürgerl. Geſetzb. 8.376 übergegangen. 

54) Kann der Nichtbefiger, der ſich auf den Streit eingelaſſen bat, darthun, 
daß der Kläger den Mangel feiner Paffivlegitimation kannte, fo iſt er zu abfol- 
viren 1.45 D. cit. 1.25 1.26 D. de R. V. (6, 4), Schmid Handb. U $. 45 
Note 395 5.377 „irre führt.” 

52) Es laͤßt fich nicht billigen, wenn unfere Schriftfieller (vgl. Zeiller UI 
©. 150.458, Ellinger ad $.377 und nenerlih Stubenraud 1 ©. 749), im 
Ginklang mit manchen gemeinrechtlichen Schriftftellern (vgl. Glück Vıll 
S. 197 fg., Geſterding Gigentbum ©. 320) den 5.377 auch in dem Ball zur 
Anwendung bringen wollen, wenn der Beklagte, der die beanfpruchte Sache 
aliono nomine befigt, fich auf ben Prozeß einläßt, fatt ven Auftor zu nomini- 
ren: der Inhaber ift ja der rechte Beklagte ($. 366 a. b. G. B. I. O D. de R. V. 
6,4), da er im Ball der Berurtheilung auch im Stande ift, dem Kläger gerecht 
zu werden: von einem Schaden, ben diefer erleiden würde, Faun baher feine Rede 
fein. Die Verbindlichkeit zur laudatio auctoris fliegt dem beflagten De⸗ 
tentor nur feinem Auktor gegenüber, ob, dem er verantwortlich wird, wenn er 
den (verlorenen) Prozeß felbRändig ducchgeführt hatz dem Kläger gegenüber er⸗ 
ſcheint die nominatio auctoris nur als eine Rechtswohlthat, von welder 
der Beflagte nad, Belieben Gebrauch machen fann (9.375 0.5.8.2. „fann 
fit) dadurch ſchützen“) vgl. Bangerowli S. 732. 738, Schmid Handb. II 
6.15 Note 84. 
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C. Die Entfheidung des Rechtöftreitee dur richter— 
liches Urtheil. 


I. Der Beweis, 


41. Begriff des Beweifes. Gegenſtand der Beweisführung. 
Beweislaſt?. 


8. 129. I. Die Parteien haben ihre ſtreitige Sache vor den 
Richter gebracht: fie erwarten von ihm die Entfcheidung ihres 
Rechtsſtreites. Jeder Theil hat Behauptungen aufgeftellt, weldye 
an fich zur Subftantiirung feines Prozeßanſpruchs, zur Rechtfertigung 
feiner Bitte um Verurtheilung oder Losfprechung genügen mögen: 
die Entfcheidung des Rechtöftreitd hängt nunmehr davon ab, daß der 
Richter von der Wahrheit jener progefjualiihen Behauptungen über: 
zeugt werde. Es genügt daher nit, daß die Parteien Behauptun- 
gen aufftellen, fondern es müflen Gründe vorhanden fein oder bei- 
- gebracht werden, damit der Richter ihre Behauptungen für wahr 


4) Tevenar Theorie der Beweife im Eivilprojeß 4780, 3. Ausg. mit An⸗ 
merk. von J. Br. Jury 1805. Schneider Vollſtaͤndige Lehre vom rechtlichen 
Beweiſe in bürgerl. Rechtsfachen 1808 (nach diefer 4. Aufl. wird hier citirh), 
3. Aufl. von Hofmann 1842. Weber Über die Verbindlichkeit zur Beweisfüh- 
rung im @ivilprogeß 1805, 3. Aufl. mit Anmerf. u. Zufägen von A. W. Heff- 
ter 1845 (nach diefer dritten Aufl. wird Bier citirt). Nowack Der gerichtliche 
Beweis zum allgemeinen rechtlichen Gebrauch, vorzüglich in Böhmen 1808. 
9.6. Globig Verſuch einer Theorie ver Wahrfcheinlichkeit zur Gründung des 
hiſtoriſchen und gerichtlichen Beweifes 1806. Petri Über die Beweislaft 4806. 
Klöpner Verſuch eines Beitrags zur Berichtigung ber Lehre von der Beweislaft 
1843. Borft Über die Beweislafl im Civilprozeß 18416, 2. Aufl. 4824 (nach dies 
fer Aufl. wird Hier citiet). Sollmann Grimdlinien einer Theorie des Beweiſes 
im Givilprogeß 4823. BetbmannsHollweg Berfuche 4827 Ar. V Über die 
Beweislaft &©.349 fg. Helmolt Berhältniß der Erceptionen zur Beweislaft 
1858. Wirth Über das leitende Prinzip der Beweislaft und Einreden im Civil⸗ 
progeß 1852. Fitting Über ven Begriff vom Haupt: und Gegenbeweis und 
verwandte Fragen 1858. Reinhold Beiträge zur Lehre von den Ginreden und 
der Beweislaft in der Gieß. Zeitfchr. R. 3.1856 Bo XIII Ne. I u. VI. 9. Ger⸗ 
ber Beiträge zur Lehre vom Rlagegrund und der Beweislafl 1858. Langen⸗ 
bed Die Beweisführung in bürgerl. Rechtsftreitigfeiten Abth. I Gegenſtand des 
Beweifes, 41858 (eine Arbeit ohne felbflännige Bedeutung und eigenen Werth). 
Bol. auch Jordan im R.L.BH II S.108fg. — Pratobenera Bom Bes 
weife, in ven Mat. IE (4846) S.1— 91. Wagner BVorbegriffe aus der Theorie 
des Beweifes im Civilprozeß, in ber Zeitfchr. für öftere. Rechtsgelehrſ. 1829 II 
Nr. XXXIX ©.815 fg. Kitka Die Beweisichre im öfterr. Civilproz. 4836. 
Nizy Über die Verbindlichkeit zur Beweisführung 1844. Haimer! im Mas 
gaz. Bob VII (1858) S.ı fg. ©. 165fg. Vgl. auch Mattei Delle prove se- 
condo il regolamento del processo civile 48853. - 
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annehme. Der Inbegriff der Gründe für die jurifiiiche Wahrheit? 
einer progeffualifhen Behauptung heißt Beweis? Der Inbegriff 


3) Die juriftifche Wahrheit (veritas juridica, forensis‘ iſt eine (feit M ds 
fer Patriot. Bhantaf. IV S. 448) fo genannte formelle, das heißt eine Bahr: 
heit, deren Annahme auf gewiflen feften (juriftifchen) Regeln beruht (vgl. Buchta 
Borlef.1 S. 220), und die daher mit der f.g. materiellen (inneren, abfolus 
ten) Wahrheit, dem wahren objektiven Sachverhalt, nicht immer und nothwen- 
dig zufammenfällt (vgl. hierüber @önner Haudb. II Abh. 37 5.7 Nr. “, Gense⸗ 
ler im civ. Ach. Bp1S.80fg., Pratobevera ©. 18 fg., Fitting 88.2.6, 
Helmolt Beitrag 8.49). Der Beweis, auch wenn er vollfländig erbracht iſt, 
gibt nur ſ. g. juriftifche Gewißheit (certitudo juridica); ba dieſe mit der f.g. 
natürlichen (abfoluten Gewißheit, d. h. jener, welche die Möglichkeit des 
Begentheils durchaus ausfchließt, nicht zufammenfällt, fo if gegen den Beweis 
Begenbeweis (Note 49) möglich und zuläffigz find beide, Beweis und Gegen: 
beweis, in Anfehung berfelben Behauptung geführt, fo heben fie einander auf 
und flellen den fraglichen Umftand wieder als ungewiß hin, vgl. Bratobe: 
vera S. 72 fg., Gönner Handb. II Abh. 44 5.14. (Die Lehre von der pro: 
zeffualifchen Collifion des Hauptbeweiſes mit dem Begenbeweis gehört in’e 
Prozeßrecht; vgl. darüber Bolgiano in der Gieß. Zeitfchr. R. F. Bd XIII 
S. 206 fg. 334 fg., Bayer Vortr. 5.3041 fg., Ofterlo h Lehrb. 11 5.226, Hai⸗ 
merl in der öfterr. Vierteljahrſchr. II ©. 467 fg. 

8) Bekanntlich herrſcht darüber, was unter Beweis zu verfichen fei, große 
Meinungsverfchienenheit (vgl. die überfichtliche Zufammenftellung der verfchies 
denen Definitionen bei Fitting $.3 und Haimer! Magaz. VII ©. 13 fg.). 
Bald verwechfelt man den Beweis mit der Beweisführung, indem man den Be 
weis als Prozeßhandlung auffaßt, als die Handlung, wodurch dem Richter bie 
juriftifche Überzeugung von der Wahrheit einer Behauptung verfchafft werben 
ſoll (fo 3.8. Gönner Handb. II Abh. 87 8.4 fg., insbef. 8.7, und im Grunde 
auch Langenbed 8.4; vgl. dagegen fhon Pratobevera Mater. II S. 8 
Note *); bald verwechfell man den Beweis mit vem Refultat der gelungenen 
Beweisführung, die Urfache mit der Wirkung und verfleht unter Beweis die bes 
wirkte Überzeugung des Richters von der Wahrheit einer progefiualifchen Ber 
hauptung (fo 3.8.3. H. Puchta Dienft der deutfchen Juftizämter IT $. 495); 
bald verwechfelt man ven Beweis mit dem Zwed der Beweisführung, alfo das 
Bewirkende mit dem zu Bewirkenden (ſo z. B. Haimerl S. 18 fg.); bald ver- 
wechfelt man ben Beweis mit Beweismittel (fo z. B. Schneider 58.23.13), 
ober mit dem einzelnen Beweisgrund (fo z. B. Wagner in ber Zeitfehr. für 
öftere. Rechtsgelehrf. 1839 II S. 326, vgl. dagegen Wagner felbt S.337 
Mote* ; ebenfo Nippel Erläut. ver A. G. O.I S. 280fg.); bald flellt man zu 
noch größerer Verwirrung der Sache mehrere Bedeutungen diefes Ausdrucks auf 
(fo 3.8. Gensler im civ. Arch.l S.29fg., Glück Bo XXI 5.4444), unb 
unterfcheidet dann insbefondere eine fubjektive und objektive Bedeutung (Beweis 
im objeftiven und fubjektiven Sinn), ohne über ben hiemit zu verbindenden Sinn 
felbft wieder einig zu fein (vgl. z. B. Linde Lehrb. 85.234. 235, Schmid 
Sandb. IT 58.445. 446, Oferloh Lehrb. 185.139). Die im Tert gegebene Be: 
griffsbeſtimmung findet fich fchon bei Weber Abſchn. 18. 2, Pratobevera 
S. 8, und insbef. bei Jordan iImNR.L.ILS.108fg. (vgl. au Linde in feis 
nen Abhandl. 1,S. 49), und iſt in neuefter Zeit durch die tüchtige (im Grunde 
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der Handlungen ?*, welche darauf gerichtet find, dem Richter als 
ſolchem! Gründe zur Fürwahrnahme einer progefiualifchen Be⸗ 
bauptung zu verfchaffen, ift das Beweifen, die Beweisfüh: 
rung (Bewelfung **). 

N. Den Gegenstand der Beweisführung bilden im Allgemei- 
nen die prozefiualifchen PBarteibehauptungen, refp. der Inhalt der 
aufgeftellten Behauptungen , das Behauptete. In der Regel find 
es nur Behauptungen concreter Thatfachen (facta), |. g. faftifche 
thatfächliche Behauptungen, weldye bewiefen werden müffen: bie 


nur Jordan's Behauptungen weiter ausführende‘ Abhandlung Fitting's 
$5.5—7 (dem auch Bayer Bortr. 8. Aufl. 8.234 bereits gefolgt ift) feſtgeſtellt 
und gegen Wiverfpruch gefichert worden. In der That laflen fi nur auf diefe 
Weife alle Berbindungen und Beziehungen, in denen das Wort Beweis vor: 
fommt, befriedigend erklären. Hienach ift der Beweis hergeftellt (erbradht) 
oder mißlungen, je nachdem genügende Gründe für die juriftifche Wahrheit 
einer prozeflualifchen Behauptung herbeigebracht find oder nicht; der Beweis 
wird geführt, das heißt es werben die betreffenden Gründe beigebracht; Be⸗ 
weisthema (Beweisfag) ifl die Behauptung, für deren Wahrheit Gründe 
beizubringen find; Beweisgründe (argumenta probandi 1.3 $.2 D. de test. 
23,5 c.27 X eod.2, 30) find die einzelnen concreten Gründe für die Wahrheit 
der zu beweifenden Behauptung, welche vereinigt ben Beweis ausmachen (4. B. 
die übereinflimmenden Zeugenausfagen, die eigene Wahrnehmung des Richters); 
Deweismittel (instrumenta, auxilia probandi 1.4 D. de fid. instr. 22, 4 
X de test. cog. 3,34) find die Organe, welche zur Herbeifchaffung eines Be⸗ 
weisgrundes dienen (z. B. Zeugen, gerichtlicher Augenfchein), alfo Alles, was 
zur Begründung der Wahrheit einer progeffualifchen Behauptung verwendet wer: 
- ven kann. (Unter Beweismittel im engeren Sinn verfleht man jene Beweismits 
tel, welche eine befondere progeffualifche Handlung ber beweispflichtigen Partei 
nöthig machen; vgl. Jordan im R. L. II S. 1414.) — Über die verſchiedenen 
Bedeutungen, in welchen man im gewöhnlichen Sprachgebrauch den Ausprud 
Beweis nimmt, vgl. Wald in Martin’s und Walch's Magaz. für den Pros 
zeß 1S.68fg.; über die verfchiedenen Bedeutungen, in welchen der Ausbrud 
probatio im röm. und canon. Recht vorkommt, vgl. Fitting $.7, und in An- 
fehung der öfter. Brozeßgefeße Wagner S. 327, Haimerl S. 49. 20. (Durch⸗ 
aus unbefriedigend find die Ausführungen von Schufter Die Civilprozeßordn. 
2. Aufl. S. 268. 264.) j 

32) Ob dieſe auf Herbeifchaffung von Überzeugungsgründen gerichtete Thä⸗ 
tigkeit von den Parteien oder von dem Richter ausgeht (vera. B. von Amtswegen 
einen Augenfchein vornimmt oder einen Notheid auflegt) ift für den Begriff der 
Beweisführung gleichgültig (vgl. Fitting $.8)5 in der Regel verfteht man aber 
unter Beweifen eine Thätigfeit der Parteien (vgl. Bayer Vortr. S. 760). 

4) Judici fit probatio 1.42 D. de prob. (32,3) 1.3 $.2 D. de test. (23, 5) 
vol. Weber Berbindl. zur Beweisführ. Abfchn. 18.3 und Heffter im Sum⸗ 
marium dazu S. 493. 493. 

48) Diefer Ausdruck wurde befonders in der älteren Zeit gebraucht, vgl. 
z. B. C. C C. Art. 30, J. R. 9. 6.65. 
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Rechtsregels, worauf eine Partei ihren Anſpruch Rüst, bat fie 
nicht zu beweifen (jura deducuntur, facta probantur), da der Rich⸗ 
ter ohnehin das objektive Recht fennen muß (jura novit curia c. 4% 
X de appell. 2, 28 Hofofrt 15. Jänner 1787 lit. ii, Weſſely Hpb. 
INT.1606. So wie ed aber Fälle gibt, in welchen die Partei die 
Rechtsvorſchrift anführen muß, worauf fie ſich Rügt, da deren offi⸗ 
cielle Kenntniß vom Richter nicht erwartet werden kaun (oben $. 123 
Note bi), fo gibt es auch Yälle, wo die Parteien ausnahmsweiſe 
die Eriftenz und Geltung eined behaupteten Rechtsſatzes beweifen 
müſſen ®. 

Die Nothwendigkeit der Beweisführung findet aber auch in An- 
fehung behaupteter Thatfachen nur dann flatt, wenn nicht bereits 
genügende Gründe für die Fürwahrannahme der aufgeftellten Be: 
hauptungen vorhanden find’: was ſchon juriftifch gewiß tft, braucht 
nicht erfi in den Zuftand der Gewißheit erhoben zu werden; was 
fhon als wahr feftfteht, alfo bereits erwiefen ift, braucht nicht erft 
noch bewiefen zu werden®. Die Frage, welche Thatfacdhen aus die: 
fen Grunde nicht beweisbedürftig feien (unbeftrittene? und unbe: 
ftreitbare 1° Thatfachen), beantwortet das Prozeßrecht. 


5) Im Grunde gehört auch die Eriftenz und Geltung eines Rechtoſatzes zu 
den Thatfachen, da alles Recht in der Zeit entfleht; allein der juriftifche Sprach⸗ 
gebrauch hat ſich dahin feftgeftellt, daß man bie Rechtsfätze ale die abitraften 
Regeln und die Thatfachen als die concreten Lebenserfcheinungen einander ent- 
gegenfegt unb unter dem letzteren nur die Thatfachen mit Ausfchluß der Rechtes 
fäße verfteht, vgl. Reinhold ©. 44 Note 1. 

6) Die nähere Beantwortung der Frage, welche Rechtsſätze bewiefen wer: 
den mäffen (auswärtiges Recht, Gewohnheitérecht) und wie die Eriftenz und 
Geltung von Rechtsregeln bewiefen werben koönne, gehört in das Prozefrecht; 
vgl. Weber Verbindl. 11 58.3. 8, Pland Beweisurtheil 8.38 und jetzt auch 
Langenbed im civ. Arch. Bd XLI Rr.V ©. 129 — 464 und in ber Rote 4 
angef. Schrift ©. 48 — 408; vgl. au Pratobevera S. 423 fg, Kitka 
S. 486 fg., Haimerl im Magaz. VII S. 82 fg. und oben Sl 8.400. G. 
&.306. 307. 

7) Vgl. Gensler im civ. Arch. 1 S.340, Weber Verbindl. S. 24, 
Fitting 8.0. 

8) Es braucht daher zwar nicht in jedem Prozeß eine Beweisführung flatt: 
zufinden, aber an einem Beweis, d. 5. an Gründen für bie Wahrheit der aufge⸗ 
ftellten Behauptungen, Fann es nicht fehlen, wenn anders dem Antrag ber Partei 
Folge gegeben werben ſoll; vgl. Kit ting ©. 14 Note 18 S. 27 Note 3. 

9) Die unbeitrittene Thatfache ifi die eingeflandbene; über bad ge- 
richtliche Geſtääͤndniß, wodurch der betreffende Umftand der Sphäre des Streiti- 
gen und hiemit der richterlichen Entfcheidung entrüdt wird, vgl. oben $. 497 
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Ib. Die Beweisbevürftigfeit der Thatfachen iiberhaupt vorans⸗ 
geſetzt, fragt es füch, welche Bartei ven Beweis zu führen habe. Die 
Frage der Beweisverbindlichkeit!!, Beweispflidt, Be⸗ 
weislaſt, omas probandi, necessitas probandi) iſt vor großer 
praftifcher Wichtigkeit, da es häufig fchwierig ift, den Beweis herzu⸗ 
ſtellen (difficultas probandi), und Daher von dem Umſtand, welche 
Partei die Deweislaf treffe, oft der Ausgang des Prozeffes abhängt 
(non deficit jus sed probatio I. 30 D. de test. tut. 26, 2)112, Auch 
ſteht die Entſcheidung über Die Beweisiak in engem Zufannnendange 


Note 7. Über die Hiflorifch und philofophifch unrichtige Behauptung Ber 
ger's „Das Berneinungsprinzip im öſterr. Civilprozeß“ in der Zeitfchr. f. öfter. 
Rechtögelehrf. 1844 I ©. 334 fg., daß der moderne Prozeß fich vom römifchen 
Prozeß darin unterfcheive, daß jener „ver Prozeß in feiner Entartung als Streit“ 
fei, und über deſſen durch falfche Dialeftif „dem Wefen des Brozefies” abtor- 
quirtes „reales Prinzip“, daß „derjenige, welcher im Prozeß ein Faltum an⸗ 
führt, e8 fofort beweifen müfle, ohne daß feine Beweispflicht erft durch die Ver⸗ 
neinung feines Gegners begründet würde”, vgl. Perthaler in derf. Zeitfchr. 
41845 1©.338 fg. und insbeſ. Heyßler in berf. Zeitfchr. 4845 1 ©. 277 fg. 
345 fg. 


10) Zu den unbeftreitbaren Thatfachen gehören auch (vgl. folg. 5 
Mote 18) die notorifchen: ſowohl über den Begriff der Notorietät als uber 
die Bültigfeit des Sabes nolorium non eget probatione herrſcht unter den 
Prozeffualiten Streit. (Daß notorifche Thatſachen nicht noch bewiefen zu wer: 
den brauchen, ift wie für das gemeinfame Prozeßrecht — vol. Bayer Bortr. 
S.719f9., Wepell Syſtem 1 8.20, Ofkerloh Lehrb. 15.482, Langenbed 
in der angef. Schrift S. 160... 466 — fo wohl auch für das oͤſtert. Prozeß⸗ 
recht zu behaupten; vgl. Bratobevera Mater. II S. 41, Fiſcher Hanbb. 
ver dilat. Einw. 5.443, Nippel Erläuter. 1 &.258, Schufter Die Einilproz. 
S. 279. 2380, Beidtel Gerichtl. Berf. 5.443 Nr. 5; a. A. Kitka Beweisl. 
S. 164fg., Haimerlim Mag. VII S. 182 fg.) 


44) Über die Beweis laſt im röm. Recht vgl. Zimmern Gefchichte des 
töm. Privater. Bo III 5.133, Pland Die Lehre vom Beweisurtheil (1848) 
8.18, Helmolt Berhältn. der Except. 8.3.20; vgl. auch Keller Civilproz. 
$.66. — Über das Beweisre ch t im älteren deutſchen Prozeß vgl. Planıd „Das 
Mecht ver Beweisführung nach dem älteren deutfchen beſonders fächflichen Ver: 
fahren“ in ver Zeitfchr. f. deutſch. Recht Bo X 1846 S. 208 fg. Beweisurtheil 
8.5, Maurer in der hit. Überfch. Bo V (4855) Nr. IX S. 180 fg. Nr. XV 
S. 332 fg., Siegel Geſch. d. dentſch. Gerichtsverfahr. I (1857) ©. 464 fg., 
Homeyer Der Richtſteig Landrechts (4857) ©. 453 fg., Hänel Das Beweis: 
ſyſtem des Sachfenfpiegels 1858. 


442) Die Fälle, in welchen alle faktifchen Behauptungen unbeftritien find 
und e6 bio anf Entſcheidung der Mechtsfrage ankommt, find fehr ſelten; meift 
kommt alles auf ven Beweis an: Lis nulla est, cui probatione opus non est. 
Quintil. Inst. orat. V pr. 
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mit der Entfcheidung über Die Streitfache felbft 12, da jede Bartei nur 
dann ein günftiges Urtheil erwarten kann, wenn fic die Vorauo⸗ 
fegungen erfüllt, welche die richterliche Anerkennung ihres Anſpruchs 
bedingen 13. Yür die Regulirung der Beweislaft gilt folgende allge: 


43) Diefer Zufammenhang der Entfcheidung über die Beweislaft mit ver 
Entſcheidung über dieſe Streitfache felbft tritt progefinalifch dort hervor, wo über 
bie Beweislaft mittelft Urtheils entfchieden wird (Beweisurtheil im Gegen⸗ 
faß zum Beweispefret), und ganz befonders dann, wenn vie Form des Beweis⸗ 
urtheils die des bevingten Endurtheils ift, wie dieß nach ver A. G. O. 85.136. 
488.489. 487.249 allgemein fattfand (vgl. Bratobevera Mater. IV ©. 107 
VS. 240 VII &.289 fg.), und feit dem Hofkzldk. 7. Juli 48385 (Weffely I 
Mr. 656) wenigftene noch beim Urtheil auf ben Cid der Ball ift (vgl. 5.233 prov. 
C. P. O. cf. 1.44 C. de sent. 7,45). Wo über die Beweislaft mittel Dekre⸗ 
t es entſchieden wird, tritt jener Sufammenhang nicht hervor, da der Richter, jei 
es nun der höhere oder ſchon der untere Richter felbft, an die Entſcheidung über 
die Beweislaft nicht gebunden if, alſo dieſe Entfcheidung nicht zugleich ſchon bie 
Definitiventicheidung potentiell in fich enthält. (Das im angef. Hoffanzleidefret 
vorgefchriebene Beiurtheil ift nur in formeller Beziehung ein Urtheil, materiell 
ift es, wie ein Beweisdekret, bloß progeßleitende Berfügung vgl. $.2 desſ.; nach 
der prov. &.PB.OD. $5.163.207.849. 8330 if das Beweisinterlofut auch formell 
in Geſtalt eines Befcheides zu erlaffen.) Über die verfchiedenen Formen der Be⸗ 
weiserfenntniffe vgl. Die gediegene Schrift von Pland Die Lehre vom Beweis: 
urtheil 4848 (ber jedoch bei der Darftellung des öfterr. Prozeßrechts jenes wich⸗ 
tige Hoffanzleidefret überfleht) und Haimerl Magaz. IS. 173 fg. 11 S. 347 fg. 
XIV ©. 18 fg. 

18) Wie Borſt Die Deweislaft $. 4 richtig bemerkt, behauptet die Lehre von der 
Beweislaft ihre Wichtigkeit und felbftännige Bebeutung, die Prozeßgefeßgebung 
mag welcheimmerfein. Dieß gilt insbefondere auch für das öfterr. Recht, nach wel⸗ 
chem ver Richter uber den Beweisfag und die Beweislaft im Ganzen fein befonderes 
Interlokut fällt (vgl. Bratobevera Mater. VII S. 2908), fondern die Beweis: 
anbietung fchon mit der Behauptung ſelbſt verbunden werben muß. Der erfle 
Prozeßabſchnitt umfaßt nemlich nach öfterr. Recht beide Operationen, die der Be- 
hauptung und des Beweisanbietens ($. 12 A. G. O. 85.10.43 C. P. O.): jebe 
Barteı hat daher im erften Verfahren nicht nur alle Behauptungen anzguführen, 
worauf fie ihren Antrag Rüßt, fondern in der Regel in jeder Rede, in welcher fle eine 
beweisbedürftige Behauptung aufftellt, zugleich auch die Beweismittel anzugeben, 
deren fie fich zu bedienen gedenkt (Beweisanticipation in diefem Sinn); und zwar 
gilt dieß nicht nur in Anfehung des Hauptbeweifes fondern anch in Anfehung des 
Segenbeweifes (88.106.469 A. G. O. Bratobevera Mater. VI S.285 fg.). 
Der Richter kann der Partei feinen Beweis auflegen, noch fie zu einer Beweisfüh: 
rung aulaffen, als wozu fie fidy in gehöriger Weife erboten hat (5.4106 4.8. O. 
5.407 C. P. O.). Die Thatfachen, für welche die Partei (in der Klage oder Re: 
plif, 55.47.48 4. ©. D. 68.58.59 6. P. O., in ber Einrebe oder Duplif, 
58.53.54 A. G. D.; einen Beweis nicht angeboten hat, gelten (den Wider: 
fpruch des Gegners vorausgefegt) fofort als unbewiefen (vgl. Kees Comment. 
ad $.43 Nr. 43, Bratobevera Mater. II S. 84fg.). Deßhalb if die Frage, 
was jede Partei zu beweifen habe, zunächft von biefer ſelbſt forgfältig zu erwä⸗ 
gen, da fie durch das Unterlaffen der Anbietung bes Beweiſes über Ihatfachen, 
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meine Negel!t: Jede Partei bat die ungewiffen That» 
ſachen zu beweifen, welde das nothwendigel Fun— 
dament ihres progeffualifchen Angriffs oder Gegen— 


welche fie zu beweifen hätte, fachfällig werden kann. Aber auch ver Richter muß, 
obgleich ex fein allgemeines Beweisinterlofut zu fällen hat, fich darüber vollfoms 
men Klar werden, welche Umftände die entfcheidenden feien und welcher Partei Die 
Beweisführung obliege, un hienach entweder die Beweisführung, welche eine Bars 
tei angeboten hat, zuzulaflen, oder fofort in der Hanptfache zu entfcheinen (vgl. 
Bratobevera Mater. 1 ©.88, Haimerl im Mag. VII S.27). Wo dann 
das BeweisurtHeil in Geſtalt eines bevingten Endurtheils auftritt, enthält dies 
fes mittelbar die richterliche Beflimmung über Beweisfat und Beweislaft; wo 
aber das Beweisurtheil als reines Interlokut exrfcheint, wird jebt (Hoffzlpftt 
7. Juli 4885 vgl. mit 5.189 9. G. DO.) unmittelbar nur über die Beweislaſt, über 
ven Beweisſatz aber nur mittelbar erfannt. (Die Zweckmäßigkeit ver Verbindung 
der Beweisanbietung mit ber Behauptung in bemfelben Prozeßabfchnitt ift be⸗ 
fanntlich vielfach angezweifelt worden, fo 3. B. von Mittermaier im civ. 
Ach. Bd 1S.202fg. Bd XXX ©. 433 und Beiträge zum bürgerl. Prozeß I 
S. 164 fg., und neuerlich wieder von Beidtel Gerichtl. Verf. 8.51 Note 4; 
allein Bland Beweisurthl $.40 hat den hiftorifchen Zufammenhang diefer Be: 
fiimmung mit dem älteren deutfchen Recht nachgewiefen und für ihre Zweck⸗ 
mäßigfeit überzeugende Gründe vorgebracht). 

44) Über die Bertheilung der Beweislaft vgl. außer den Note4 angef. Mono: 
graphieen über die Beweislaſt auch noch Gönner Handb. II Abh. 37 8.46 fg., 
Schneider Lehre vom rechtlichen Beweife 55. 15—50 und S. 412 fy., Weber 
Berbindlichkeit zur Beweisführ. Abichn. VI S. 86 fg., und Heffter's Zufäpe 
S.302fg., Jordan im R. L. II ©.126fg., Kierulff Theorie 1 S. 284 fg., 
Puchta $.97 Borlef. 1 S. 234 fg., Pland Beweisurth. $. 33, Arndts 
8.144. PratobeveraMater. IIS. 47 fg., Fifcher „Beiträge zu der Lehre 
vom rechtlichen Beweife“ in ver Zeitfchr. f. öfterr. Rechtögelehrf. 1838 II Nr. NIX 
S. 47 fg., Kitka Die Beweislehre S.5 — 146, HaimerlimMag. VIIS. 198. 
— Bal. auch Lene Theorie des Beweiſes im preuß. Civilprozeß (1835) I 
S. 448 fg. — Es verſteht ſich übrigens von ſelbſt, daß die nicht beweispflichtige 
Bartei vie Beweislaft freiwillig übernehmen kann, 1.44 D. h.t. (32, 8) 1.39 pr. 
D. de liber. caus. (40, 42), vgl. Weber VI$. 47. \ 

45) Hiemit ift ſchon von ſelbſt geſagt, daß nur erhebliche (relevante) That- 
fachen Gegenſtand der Beweisführung find : probanda non sunt, quae probata 
non relevant 1.24 C.h.t (4,49) 8.80%.R.9. (vgl. Goõnner Handb. II Abh.37 
85.7.40, Weber Verbindl. Abfchn. 11 5.10, Gens ler im civ. Arch IS. 343 fg. 
854 fg. 866 fg., Planck 8.30, Langenbed S. 100 - 448). Hätte die Partei 
über irrelevante Thatfachen den Beweis angeboten, fo ift ihr die Führung des⸗ 
felben nicht zu geflatten, 55.138. 469. 487. 2089.8.0.8.107E P.D., vgl. 
Bratobevera Mater. I S. 11 fg., Kitka 5.33, Haimerl im Mag. VII 
&.166fg. (Mit den irrelevanten, impertinenten, Thatfachen find, die un⸗ 
fhlüffigen Thatfachen nicht zu verwechjeln, d.h. jene welche den Schluß auf 
die Griflenz des von der Bartei behaupteten Prozeßrechts nicht zulaſſen; vgl.& en 6= 
ler im civ. Ach. 1. 882 fg. : jene Thatfachen find überflüffig, diefe unzureichend ; 
jene find unerheblich, dieſe erheblich, nur freilich in dem Sinn, daß fich aus ihnen 
die Griftenz des,behaupteten Progeßrechts nicht ergibt. Diefe beiden verfchie- 
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angriffs bilden!s (vgl. 8.108 A. G. O. 8.108 prov. C. P. 
D.). Es hat daher der Kläger die Klagthatſachen zu beweifen, wor: 


denen Begriffe werben öfters verwechfelt, fo z. B. von Kitfa Beweislehre $. 33 
und wie es feheint felb von Bland $.30 insbef. S.263). Aus dem Geſagten 
ergibt ich von ſelbſt, daß nicht Alles, was eine Bartei pro coloranda causa 
anfübrt, von ihr zu beweifen it, fondern daß es darauf aufommt, welche Be: 
Bauptungen bie eigentlichen Träger ihres Auſpruchs find: da nicht das Behaup⸗ 
tem, fondern nur das Beweifen eine Laſt it, wird haufig von einer Partei mehr 
angeführt, als fie zu beweifen ſchuldig iſt 

46) Diefe Regel für die Bertheilung ver Beweislaft wird 5. z. T. allgemein 
aufgeftellt, vgl. die Belege bei Saimer! Ragaz. VII ©. 204. 205 und Rizy 
Berbinbl. 5.42. Der lebtere Schriftſteller Hat jedoch in fcharffiuniger Weite diefe 
Regel ale unrichtig und ungenügend darzuftellen, und an ihrer Stelle als leitendes 
Prinzip für die Regulirung der Beweislaft ven Satz: Affirmanti non neganti 
incumbit probatio in dem Siun aufzuflellen verfucht, daß der einen realbejahen: 
den Sap, nicht der einen realverneinenden Satz Behauptende die Laſt des Bors 
beweifes habe (8.26). Diefes Brinzip, deſſen eigentlicher Grund in der größeren 
Wahrfcheinlichkeit zu finden fein foll, welche realverneinenden Behauptungen im 
Gegenſatz zu realbejahenden wegen ihres größern Umfanges zu Statten fomme 
'$.25), foll ſchon Baulus mit der Regel: ei incumbit probatio, qui dicit non 
qui negat ausgebrüdt haben (5.196); ans diefem Prinzip foll der Begriff des 
Klvgegrundes und der Ginreden mit Zuverläffigfeit abgeleitet werben können 
(©. 85), während die herrfchende Lehre umgekehrt die Beweislafl aus ver Anfüh- 
rungsverbindlichkeit ableiten wolle (S. 63); diefes Prinzip foll endlich die Frage, 
wer zu beweifen babe, wahrhaft löfen, während fonft immer nur die Frage, was 
zu beweifen fei, gelöſt werbe ($.3). Diefer Verſuch (dem fich in neueſter Zeit 
Dfterloh Lehrb. 1 5. 4140 angefchlofien hat) kann wohl nicht als gelungen bezeich⸗ 
net werden. Zunächſt entfcheidet auch Rizy's Prinzip, wie nicht anders mög- 
lich (vgl. Rote 28), über das Objekt, nicht über das Subjekt der Beweis: 
führung: es find nemlich hienad nur Fakta (pofltive Thatfachen), nicht f. 9. 
nonfacta (negative Thatfachen) zu beweifen ; vgl. Rizy ſelbſt S.195 Mote * 
und S. 206. Es ift ferner wohl eine Selbfttäufchung, wenn Riz y meint, aus 
feinem Prinzip den Begriff des Klagegrundes u. |. f. ableiten zu können: wenn 
von der Regel Actori incumbit probatio, welche nach Riz y „der unentbehrliche 
Aushilfsfag für die Lehre von der Laft des Beweifes if“ (5.27), Gebrauch ge: 
macht werben foll, woher foll man dann entnehmen, welche Behauptung zum 
Klagegrund, welche zum Ginrebegrund gehöre, und wem daher bie Lafl des Bor: 
beweifes obliege? Rizy müßte vielmehr fagen: jeder Theil hat von den zur Be- 
grundung feines Anſpruchs gehörigen Behauptungen nur die realbejahenpen, 
nicht die realverneinenden zu beweifen, wo bann aber freilich wieder Die Frage 
entfteht, welche Thatfachenzur Subftantiirung ber Klage ober der Einrebegehören:: 
es iſt eine Verkehrung des natürlichen Verhältniffes , wenn man dasjenige, was 
jemand zu behaupten habe, aus dem, was er zu beweifen habe, entnehmen will ; 
vielmehr richtet fich umgefehrt das zu Beweifende nach dem zu Behauptenben, 
weil ver Beweis nichts anderes als ber Inbegriff der Gründe für die Wahrheit 
einer Behauptung ift. Rizy's Prinzip beruht ferner auf einer bloßen Wahr: 
ſcheinlichkeitstheorie, welche theils von problematifcher Richtigkeit iſt (denn 
fpricht etwa für den Nichteintritt einer Veränderung .flets und unbedingt eine 
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aus er feinen Anfpruch ableitet (Klagbeweis: semper necessitas 
probandi incumbit illi qui agit 1. 24 i. f. D. de probat. 22, 3$. 4 
i. f. 1. de leg. 2, 2016), und ebenfo hat der Beklagte, wenn er feine 
Bertheidigung auf felbftändige Behauptungen ftüßt, die Einredethat⸗ 
fachen zu beweifen (Einredebeweiß: reusexcipiendo fit actor '7), 
während er in den Fall, daß er die Klagethatfachen ableugaet, nicht 
verpflichtet ift, Gründe gegen ihre Kürwahrannahme vorzubringen !”*, 


geößere Wahrſcheinlichkeit als für deren Eintritt, 3. B. in Anfehung des Todes 
eines Menſchen? vgl. auch Heffter Zuſätze zu Weber S. 224 fg.), theils zu Ent: 
ſcheidungen führen würde, die mit den Quellenausfprüchen (z. B. inl.9 C. h. t. 
4,19; Rizv ©. 248 Note* will hier mit einer Vermuthung anehelfen) ebenfo 
in Widerſpruch Ründen, wie das ganze Prinzip ſelbſt. Denn in der befannten 
Stelle 1.142 D.h.t. (32,3) geht Gelfus entfchieven davon aus, daß der Kläger 
eigentlich Wiles beweifen müßte, was zur Darthuung feines Rechts als eines 
gegenwärtigen erforderlich if, und daß nur aus Gründen der Aquitas ein Theil 
der Beweislaft auf ven Beklagten gewälzt werde; ebenfo Ulpian in 1.49 pr. D. 
h.t.: in feiner diefer beiden Stellen findet ſich auch nur die geringfte Spur einer 
Bertheilung der Beweislaft nach der Unterſcheidung realbejahender und realver- 
neinender Süße, und man darf daher wohl annehmen, daß auch „jene uralte Res 
gel der Paulus“ (1.2 D. h.t.) nichts anderes fagt, ale daß jeder Theil feine felb- 
ſtaͤndigen Behauptungen zu beweifen habe. Der Grundirrthum der Riz y'ſchen 
Anficht aber befteht m. G. in der ſchon oben ($. 428 Note 24) befämpften Anficht, 
daß nur pofltive, nicht auch negative Thatfachen juriftifche d. h. rechtswirkende 
feienz vgl. dagegen auh Reinhold 5.24.22. — Riz y S. 203 fg. hat zu zeigen 
verfucht, daß das von ihm aufgeftellte Brinzip auch das der A. G. O. 5.404 fei, 
und ihm flinmen hierin Nippel Erläut. l S. 264 fg. und Beidtell 5.443 
bei; dagegen mit Recht Haimerl im Mag. VII S.205 fg. Durch ven Schluß: 
faß des 5.404 der prov. C. P. O. iſt diefe Eontroverfe wohl in dem bier ver- 
theidigten Sinn gelöft worden (vgl. auh Haimerl ©.244. 215, Shufer 
Die Civilprozeßordu. S. 277 fg.), obgleich die Tertirung dieſes Schlußfages 
eben nicht fehr zu loben ift umd leicht zu dem Mißverfländniß (vgl. Beidtell 
65.489. 444) Anlaß gibt, daß nur auf die grammatifche, pofltive ober negative, 
Baflung des Beweisfapes nichts anfomme. . 

468) Über ven Sag Actori incumbit probatio vgl. Weber Verbindl. IL 
88. 6—8 und Heffter Zufäpe ©. 214. 

47) 1.49 pr. D. de probat. (22, 3) In exceptionibus dicondum est reum 
partibus actoris fuugi oportere, ipsumque exceptionem velut intentionem 
implere, utputa si pacti conventi exceptione ulatur docere debet, pactum 
conventum factum esse. (Andere Beifpiele f. in 1.19 $5.4—4 cit.) 1.4 C. de 
prob. (4,49) Ut creditor, qui pecuniam petit numeratam implere cogitur, 
ita rarsum debitor, qui solutam affirmat, ejus rei probationem praestare 
debet. $. 404 prov. E.B.D. — „die Thatfachen, worauf er eine erhobene Ein- 
wendung gründet”. — Infofern fpricht man von emer „gleichen Verbindlichkeit bei⸗ 
der Theile zur Bührung des Beweifes“, vgl. Pratobevera Mater. 11 ©.47fg. 

478) Dieß und nichts anderes drückt der Sat aus: Ei incumbit probatio 
qui dieit non qui negat (1.%.D. h. t. 22,2); Affirmanti incumbit probatio, 
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obwohl es ihm immerhin freiſteht!, dieſen Beweis den ſ. g. Ge⸗ 
genbeweis zu führen. Was von den Klage- und Einredethat⸗ 


d.h. wer eine jelbRändige Behauptung aufftellt qui dicit), hat fie, dafern He 
gelengnet wird, zn beweilen; es iſt nicht Aufgabe deſſen, der fie leugnet qui 
negat,, ihre Unwahrheit zu beweilen. 1.23 C.h.t. (4.19) Actor quod adseve- 
rat probare se non posse profitendo reum necessitate monstrandi contra- 
rium non adstringit, cum per rerum naturam factum neganlis probalio 
nulla sit. 1.40 C. de non num. pec. 4,30). 

18) Dieſes Recht des Bellagien zur Führung des Gegenbeweiſes trilt um 
Gegenfag zur Bilicpt (Rote 242 des Klägers, den Haupibeweis (Borbewrie 
zu fuhren, prozenualijeg Darin hervor, daß der Hauptbeweis aufgelegt, ver 
Gegenbeweis vorbehalten wird, vgl. 9. 160 A. G. O. Bönner Handb. 11 
Abb. 44 5.4, Baner Bartr. $. 237 IH, Brato hevera Pater. VIl ©. 287 
'a. A. Fitting 66.24.25). Es iR jedech zu beachten, daß einerfeits nach öflerr 
Prozeßrecht auch der Gegenbeweis angeboten worben fein mn (5.169 1.8.0. 
6.12 6. P. O. vgl. Rote 43), und daß anvdererfeits and) demjenigen, den 
die Beweispflicht trifft, der Beweis nach öfterr. Recht nicht fo fehr aufgelegt, 
als vielmehr der von ihm angebotene Beweis zugelaſſen wird. Der Gegen: 
beweis fann übrigens, wie ber Beweis überhaupt Ingl. folg. 9) fowohl aut 
direfte unmittelbare) als anf imdirefte (mittelbare: Weiſe geführt werden 
(45. 105. 182 &.B.D., Rittermaier im civil. Arch. Br VI ©.353. 354), 
jenachdem der Widerſpruch ein einfacher oder qualificirter it (oben $. 124 Ar. l, 
in biefem Sinn (vgl. folgende Rote, läßt fi allerdings zwifchen direktem un 
indireftem Begenbeweis unterfcheiben. 

49) Wie ver Beweis Hauptbeweis) der Inbegriff der Brimde für die Wahr⸗ 
heit einer progefiualifchen Behauptung iR, fo if der Begenbeweis (reprobatio 
der Inbegriff der Gründe gegen die Wahrheit eben diefer Behauptung, alfo 
für vie Richifurwahrannahme berfelben ; vol. Fitting $.16, Bayer Bortr. 
©.765 (über die verſchiedenen Begriffe, welche man bisher mit dem Ausdruck 
Gegenbeweis verbunden hat, vgl. Fitting $. 45) ; wie die Deweisführung dar: 
auf gerichtet iſt, eine Behauptung zur juriſtiſchen Gewißheit zu erheben, fo iR 
die Begenbeweisführung darauf gerichtet, diefe Erhebung zur Gewißheit zu ver: 
hindern, refp. Die proviforifche Gewißheit zu zerſtoͤren (vgl. Linde Abhanpti I 
©.56fg., Fitting $.47,. Hieraus ergibt ih, daß weder der Begenbemcis 
Rets und nothwendig einen Hauptbeweis vorausſetzt 13.3. der Begenbeweis zu 
Bewifiensvertretung 55.204. 205 A. G. O., 5.264 C. P. O., vgl. Fittiny 
8.20 Re. 11), noch die Gegenbeweisführung eine Hauptbeweisführung (3.3. die 
Begenbeweisführung gegen eine Thatfache, für welche eine Rechtsvermuthung 
fireitet, deren Praͤmiſſen gewiß find, vgl. Fitting 8.49). — Die ältere Doftrin 
bezog den Begriff des Gegenbeweiſes nicht auf diefelbe prozeſſnaliſche Behaup⸗ 
tung, welche das Thema des Haupibeweifes bildet, fondern auf den Gegenſtand 
des ganzen Prozeſſes, auf ven Hägerifchen Anſpruch ſelbſt, und verſtand unter 
Hauptbeweis den Beweis der Klage, unter Gegenbeweis jeden vom Bellagten 
zu führenden Beweis. Diefer Gegenbeweis wurde daun in den direften und in- 
direften unterſchieden; der direfte (eigentliche) Gegenbeweis follte der Beweis 
der Unwahrheit der Elägerifchen Behauptung, ber inpirefte (uneigentlicye) Ge 
genbeweis der Beweis der ECinreden (Einwendungen) fein. Diefe Auffaſſung if 
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ſachen gilt, gilt ebenfo in Anfehung ver Replik⸗ und Duplifthatfachen. 
Auch kommt nichts darauf an, ob die Thatfachen, welche zur Bes 
gründung des Prozeßanſpruchs gehören, pofltiv oder negativ find 2°: 


durch die neuere Doktrin befeitigt worden (insbefondere durch die tüchtige Abs 
handlung von Gönner Handb. II Abhd. 44. 42}, indem fie den Beweis der 
Ginreden vom Gebiet des Gegenbeweiſes gänzlich Tosgeriffen hat, nur Einen 
Gegenbeweis (den früher f. g. direkten, eigentlichen) annimmt und nicht mehr 
bloß den Beweis der Klage, fondern jeden Beweis einer felbfländigen Behaup- 
tung Hauptbeweis (Vorbeweis) nennt. Diefe Auffaffung iſt 5. z. T. die herr⸗ 
fhende (vgl. Mittermaier „Beiträge zur Lehre vom Gegenbeweiſe“ im civ. 
Arch: VI NT. XVII S. 342 fg., Linde Lehrb. 8.236, Schmid Handb. IT $. 147, 
Heffter Inflitut. 5.894 fg., Bayer Vortr. 65.285. 286, Wegell Syftem I 
5.20, DOfterloh Lehrb. 15.437. Doch fehlt es nicht an Abweichungen im Ein- 
zelnen, indem Manche (4. B. Schmid Handb. II S. 138. 448) von einer zu 
engen Auffaflung des Begriffs der Einreden ausgehend, den Beweis der rechtes 
hindernden Thatfachen zum (eigentlichen; Gegenbeweis rechnen, während Beth⸗ 
mann Berl. ©. 349 fg., 369 fg., dem Fitting 58.44. 48 folgt, zum (eigents 
lichen) Gegenbeweis ven Beweis aller @inreden im weiteren Sinn zählt, und 
nur den Beweis der technifchen Exceptionen von diefer Sphäre ausnimmt, eine 
Annahme, welche auf der irrigen Borausfeßung beruht, daß das Klagerecht 
Gegenſtand des Beweifes fei (vgl. Bethmann S.338 fg.), während doch nur 
die Thatfachen das Objekt der Anführung und Beweifung find (vgl. oben 
$. 428), welche erſt in ihrem legten Refultat das Dafein oder Nichtpafein des be: 
baupteten Klagerechts darthun follen. (Gegen dieſe Anfiht Bethmann's vgl. 
Knappe Grcept. S. 115 fg., Linde im der Gieß. Zeitfchr. 1 S.149fg., Reins 
bold in der angef. Abhd. ©. 18. 49. 37. 38. 204. 208 5 gegen bie Ausführune 
gen Fitting's in diefer Beziehung vgl. Bayer Vortr. S. 769.) — Die gehö⸗ 
rige Unterfcheibung zwiſchen dem (eigentlichen) &egenbeweis und dem Beweis 
der Ginreden ift von praktifcher Wichtigkeit, da für den (eigentlichen; Gegen⸗ 
beweis befondere prozefiualifche Grundſätze gelten. — Daß auch nach dfterr. 
Recht der Segenbeweis von dem Binrebebeweis zu trennen fei, ift nicht zu bes 
zweifeln (vgl. 65. 24.25. 469.470.284.333 X. G. O. 55. 12. 17.182 C. P. O.)ʒ 
mit Hecht wird von unferen Brogeßfchriftfiellern der Ausprud Gegenbeweis nur 
in diefem Sinn, alfo, wie man gewöhnlich (aber nicht ganz richtig vgl. Fitting 
&.35) fagt, als „Beweis der Unwahrheit der gegnerifchen Behauptung“ als 
„Beweis des Beweisgegenfabes“ genommen; vgl. Bratobevera Mater. II 
S.25fg. VII S 385 fg., Kitka Beweisl. 58.7. 15fg., Wagner a. a. O. 
&.358fg., Riz y Verbindl. S. 45, Haimerlim Mag. VIIS. 21 fg., Bei: 
tel @erichtl. Berf. 5.145 (a. A. Nippel Erläuter. 1 S. 437 fg.). 

20) Die ältere Doktrin (vgl. die Nachweiſungen bei Bethmann Berfudhe 
S. 837 fg.) hat befanntlich ven Sag Affirmanti non neganti incumbit proba- 
tio (vgl. Rote 178) in der Art mißverflanden,, daß fie das affirmare und negare 
Ratt auf das Anfftellen (Afferiren, und das Leugnen (Megiren) einer Behauptung 
ale ſolches, auf den Inhalt ver Behauptung felbfi bezog, und denjenigen, ber 
das Richteingetretenfein eines Umflandes behauptet, einen negans nannte, wähs 
rend er doch in der That ein dicens (ein Behauptender) ifl. Indem die ältere 
Theorie auf diefe Weife das Vorbringen negativer Behauptungen und das Ne- 
giren vorgebrachter Behauptungen nicht gehörig unterſchied, ftellte fie ven Satz 


562 Sechſte Abiheilung. Der Schub der Mechienechältuiffe. 


jede Partei hat auch die negativen Thatfachen zu beweiſen, wenn fie 
den Inhalt ihrer felbftändigen Behauptung ausmachen 21. 

Diefes Prinzip, daß jede Partei die Thatfachen zu beweiſen hat, 
welche die nothwendige Grundlage ihres prozefiualifchen Anſpruchs 
bilden, ift zunächſt nur ein formale 22: feinen realen Inhalt erhält 


auf: negativa non sunt probanda, d. h. die Behauptung einer negativen 
Thatfache brauche nicht bewiefen zu werben, und fuchte durch Unterfcheivung 
einer negatiojuris, qualitatis et facti, einer negatio definita et indefinita und 
_einer nogatio pracynans jene Regel in einigen allzu bedenklichen Conſequenzen 
zu moberixen. Diefe Theorie, welche ſchon früher Winerfpruch fand (3. B. von 
@occeji, 3.9. Böhmer, Weſtphal) if von Weber Berbindi. Abfchn. Vi 
8.9—146 vollftändig befämpft worden und 5. 3. T. allgemeim aufgegeben (val. 
auh Pratobeverall S.47 fg., Wagner aa. O. ©.350 fg., Fiſcher 
0.0.D.©.47—55, Haimerl im Mag. VII &.205 fg.), wenn es gleich nicht 
an Verſuchen gefehlt hat, fie wieder zur Beltung zu bringen (fo z.B. Klöger 
in der Note 4 angef. Schrift und Kori im civ. Arch. Bo VII Nr. I ©. 90 fe.; 
gegen Erfleren IR Borſt Beweislaſt 55.18—28 aufgetreten, der jedoch ſelbſ 
8.24 fg. manches Unrichtige beimifcht und 8.27 die 1.10 D.deV.O mißverſteht, 
gegen Letzteren Linde in der Gieß. Zeitſchr. 1 &. 94 fg.). Über die Bedeutung, 
welche Rizy Verb. 5.23. 35 diefer Regel beilegen will, vgl. oben Note 46. 

34) In den Bällen, in welchen eine negative Thatſache zur Subflantürung 
der Klage over Cinrede gehört, muß fie, wie nach römifhen Recht (vgl. Hel⸗ 
molt Berhälte. ©.240fg.), fo nach heutigem gemeinen und oͤſterr Prozeßrecht 
allegirt und beiwiefen werden; fe hat z. B. Bei ber condictio indebiti ber Kläger 
bie Nichtſchuld auch in dem Fall zu beweifen (1.25 D. de prob. 22,3 Savigay 
V®.454), wenn diefe Behauptung das Afiert einer negativen Thatſache in fidh 
ſchließt (was nicht nothwendig der Fall if, vgl. Bethmann ©. 344 Note 39); 
ebenfo Hat, wenn das beanfpruchte Recht au eine negative Bedingung gebunden 
it, der Berechtigte die Erfüllung berfelben, alfo das Ausbleiben des beizeffenden 
Umſtandes zu behaupten und zu beweifen (cf. 1.40 1.99 $.4 D. de V.O. 45,4); 
wird ber Untergang einer Servitut durch non usus behauptet, ſo iſt dieſer Nichi⸗ 
gebrauch zu beweifen (vgl. Bethmann Verſ. ©. 348) ; andere Fälle ſ. in 1.45 
D. h.t. (22, 3), in $$.458.4897 a. b. G. B. und in Art. 44 und 42 W. O. 

32) Dieß gilt insbefondere von der Vorſchrift des 5.404 A. G. O. („Wer ein 
Factum angeführt hat, er fei Kläger oder Beflagser, ber iſt ſchuldig, es zu erwei: 
fen — ”), welche nichts anderes beſtimmt, als daß ei qui dicit, non qui negal, 
incumbit probstio Note 47%), daß alfo jeder Prozegtheil feine jelbändigen Be- 
hauptungen beweifen muß. Ginen mehr concreten Inhalt bat $. 404 der prow. G. 
P.D., wonach „jeder Rreitende Theil die Thatſachen, worauf er ein angeſproche⸗ 
nes (Klage) Recht, oder eine erhobene Cinwendung gründet, zu beweifen hat“: 
allein hier entſteht eben die Frage, tweldye Thatfachen zur Begründung eines ange: 
fprochenen Rechts oder einer erhobenen Binwendung gehören. Diefe Frage fan nur 
das materielle Recht löfen (oben $. 428): Die Prozeſſualiſten ind daher gensthigt, 
auch für die reale Loſung der Frage von der Beweislaſt auf die Darfiellung bes 
Civilrechts zu verweilen (vgl. insbefondere Fiſcher in der Zeitfchr.- |. oͤſterr. 
Rechtsgelehrſ. 1832 11 ©. 51 fg:, der nachdrücklich hervorgeht, daß die Frage, 
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es erft durch die Beantwortung der Frage, welche Thatſachen in con- 
creto zur Subftantiirung des betreffenden Angriff oder Gegenan⸗ 
griffs gehören, aljo welche Thatfachen das Fundament diefer Klage, 
welche Umfände das Fundament dieſer Einrede ausmachen 2». 
Die Frage, wer zu beweilen habe, Löft fich daher in die Frage auf, 
was zu beweifen jei?3: Die Beantwortung diefer Frage aber richtet 


welches Faktum zu beweifen fei, „eine Frage des bürgerlichen Rechtes” fei). Daß 
bie Lehre von der Beweislaft in das materielle Recht gehöre, twird von ben gemein- 
rechtlichen Schriftftellern 5. 3. T. allgemein anerkannt, vgl. auh Savigny V 
©.153 fg. und Windſcheid Die Activ 8.227; daß dieß auch für das äfterr. 
Recht gelten müfle, darauf mweifet deutlich genug das bürg. Geſetzb. ſelbſt Hin, 
indem e8 an zahlreichen Stellen (vgl. folg. Note) Beftimmungen über die Ber: 
theilung ber Beweislaft enthält, ja bei manchen Rechtsverhältniffen felbft bie 
Zulaͤſſigkeit oder Unzuläſſtgkeit gewiffer Beweisgründe und Beweismittel, alſo 
bie Art der Beweisführung normirt (vgl. z. B. 989. 99. 100. 457. 464. 548. 854. 

832. 4004. 4226 a. b. ©. B.). 

222) 88 ift daher im Syſtem bei den einzelnen Rechtsmaterien darzuſtellen, wie 
die Deweislaft zu veguliren fei, eine Aufgabe, die mit ver Darftellung zufammens 
fallt, welche Thatfachen die rechtserzeugenden, welche bie rechtshindernden und 
rechtsvernichtenden feien (vgl. oben $. 123 Note 22), was alfo zur Klagbegrüns 
dung, was zum Ginredefundament gehöre. Das bürgerl. Gefegb. felbf geht 
hierin die rechte Bahn zeigend voraus, indem es in zweckmäßiger Weiſe bei vielen 
Rechtöverhältniffen die Beweislaft regelt: vgl. 56.47. 28. 25. 88. 86. 46. 62. 
99. 435. 458. 463. 278. 348. 856. 867. 868. 869. 874. 872. 876. 896. 479. 
523. 566. 567. 572. 646. 655. 7293. 774. 777. 782. 827. 889. 853. 854. 857. 
954. 953. 966. 975. 4032. 4428. 4443. 4228. 4360. 4290. 4393. 4474. 4477 
a. b. G. B. Vgl. auch $$. 67. 833. 339. 870. 548. 669. 4424. 4326 a. b. G. B. 

23) Man pflegt ganz allgemein in der Lehre von ber Beweisverbindlichkeit 
zwiſchen Subjekt und Objekt der Beweisführung zu unterſcheiden und die zwei 
Fragen aufzuſtellen: was muß bewiefen werden, wer muß beweiſen? Dieſe Un⸗ 
terſcheidung und —— laͤßt fich nicht billigen. Die Beweis bedürftigkeit einer 
Behauptung vorausgefegt (von der man gewöhnlich unter jener erſten Rubrik 
handelt), Löft fich die Srage, wer zu beweifen habe, in die Frage auf, was zu bes 
weifen fei (vgl. auh Reinhold ©.18 Rote 1, Wirth ©. 25): weiß man eins 
mal, welche Behauptung zu beweifen fei 4. BD. die Behauptung der Groß⸗ 
jährigfeit oder der Minderjährigkeit, der Nüchternheit oder der Trunfenheit, der 
Nichterfüllung oder der Erfüllung einer Obligatio u. f. f.), fo weiß man fofort, 
wen bie Beweislaft treffe, da darüber fein Zweifel herrſcht, daß derjenige, der 
eine zu beweifende Behauptung aufftellt, fie auch beweifen müfle. Die Gontros 
verfen über die Beweislaft betreffen alle nur Die Frage, was (welche Behauptung 
zefp. welche Thatfathe) zu beweifen ſei: bie Bertheilung der Beweislaft ift nichts 
anderes als eine Vertheilung ber zu beweifenden Behauptungen, und bie Feſt⸗ 
feßung des Beweisthema’ 6 iſt zugleich ſchon der Ausfpruch aber die Beweislaft. 
Es gibt alfo nur folgende Fragen: 4) welche Behauptungen find überhaupt bes 
weisbebürftig? (Brage des Prozeßrechts) und 2) welche der beweisbepürftigen 
Behauptungen iſt zu beweifen ? (Brage des Givilrechis). 

Unger, Syſtem dv. öfterr. allg. Privatrechts. 3 LI. 86 
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fi) nach der Beantwortung der Frage, was zu behaupten jei: Die 
Thatfachen , welche eine Partei behaupten (anführen) muß, um 
ihren Anfpruch zu fubftantiicen, muß fie erforderlichenfalls auch bes 
weifen. Die Beweisverbinvlichfeit 24 hängt daher aufs engfte mit 
der Anführungsverbinblichkeit (6. 123) zufammen 25: die zahlreichen 
Eontroverfen über die Beweislaft 20 find im Grunde vielmehr Eon: 
troverfen über: die Behauptungsverbindlichkeit 2, und die Streitfra⸗ 
gen, welche Partei den Beweis zu führen habe, löfen ſich in Die Fra⸗ 
gen auf, ob eine Thatfache zu den Klage⸗ (Replik⸗) Thatfachen oder 
zu den Einredes (Duplif:) Thatfachen gehöre ?7. 


24) Der Ausdruck Berbinplichleit, Pflicht (Mnführungsverbindlichkeit, Bes 
weisverbindfichkeit) wird hier in dem weiteren Sinn genommen, in welchem er 
gleihbedentend ift mit Aufgabe, Sache; vgl. Bland Beweisurtheil S. 332 und 
oben $. 128 Note 42. 

35) Dieß wird deutlich anerkannt in $. 1 prov. C. P. O. 3 vgl. auch 8.404 
A. G. O. in Verbindung mit $$. 3. 9. 40. 42 daſelbſt. Über den Zufammenhang 
der Deweisyerbindlichkeit mit der Anführungsverbindlichkeit vgl. insbeſ. Rein⸗ 
hold in der angef. Abhandl. 85. 40—12. 

36) Diefe Gontroverfen (welche in den Monographieen über die Beweislaft vers 
eint dargeflellt werben, im Syſtem aber an dem Ort ex professo zu löfen find, 
wo von ben betreffenden Materien gehandelt wird) find hauptfächlich dadurch ver= 
anlaßt, daß fich in ven Quellen des röm. Rechts, abgefehen von den allgemeinen 
Regeln über die Beweislaft (Actori incumbit probatio: Affirmanti incumbit 
probatio) verhältnigmäßig wenig Ausfprüche über die Beweislaft in concreten 
Fällen finden (fo 3. B. über die Rechte: und Handlungsfähigfeit 1.5 C. de codic. 
6,3861.9C.h.t.4, 49; über bie Beweislaft bei Teftamenten und Legaten I. 12 1. 47 
1.32 D. h. t. 1.32 D. de leg. IT 1. 44 8.43 D. de Jeg. III 1.44 C.h.t.$.% 
I. de leg. 2, 30 u.a. Stellen; über den Beweis bei der condictio indebiti I. 25 
D. h. t.; bei einer behaupteten Zahlung I. 42 1.35 8.2D. h. t. 1.4 C.h.t.1.7 
C. de except. 8, 36 I. 35 C. de sol. 8, 43; von Dolus und Eulpa I. 18 8.4 
1.49 8.4 D. h. t. 1.98.4 D. loc. 49, 2 I. 44 D. de peric. 48, 6; der Mora 
1.82 $.4 D. de usur. 22, 4; bei ben f. g. actiones adjectitiae qualitatis Gaj. IV 
$.74. 8.5 I. quod cum eo 4, 7 u. a. m.). Diefe relative Dürftigfeit erflärt fich 
daraus, daß nach dem Prozeßverfahren zur Zeit des ordo judiciorum privatorum 
bie Beurtheilung biefer Fragen dem Judex überlaffen war, der nach feinem freien 
vernünftigen Ermeſſen die Bemweislaft regulirtez vgl. Bethmann Berfuhe ©. 
824 und 254, Blanc Beweisurth. 8.48 und die tüchtige Abhandl. von Römer 
Die Beweislaft hinfichtlich des Irrthums -(1859) ©. 13 fg. 

26%) Daß man die Frage flatt auf die Anführungeverbindlichfeit auf die Bes 
weisverbinblichkeit ftellt, erflärt fi daraus, daß nicht das Behaupten, fonbern 
das Beweifen eine Laft iſt; vgl. oben 5. 428 Rote 9. 

237) So 3. B. in Anfehung ber Frage, ob den Kläger oder ben Beklagten bie 
BDeweislaft treffe, wenn leßterer die Bedingtheit oder Betagtheit der Willens⸗ 
erflärung, worauf fih Kläger fügt, behauptet (vgl. die Anm.); was der Kläger 
bei der Anftellung einer condictio causa data non secuta zu beweijen habe (vgl. 
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Für die richtige Anwendung der aufgeftellten Regel ift Die Beach» 
tung des Grundfapes von Wichtigkeit, daß es niemals allgemeine 
Behauptungen rechtlicher Zuftände (3. B. des Dafeins oder Richt- 
dafeins, der Fortdauer oder des Untergangs eines Rechts) , fondern 
immer nur concrete Behauptungen individueller Thatfachen find, 
welche zu beweifen find (vgl. Rote 19). Die Partei, welche ein Recht 
in Anſpruch nimmt, muß zwar das Fortbeftehen dieſes Rechts be- 
haupten, da fie dad Recht als ein gegenwärtiges in Anfpruch nimmt, 
fie braucht aber diefe allgemeine Behauptung durch Anführung indi⸗ 
vidneller Thatfachen nicht zu fubflantiiren (8.123 I Rr.2), und hat 
Daher auch die zur Begründung jener Behauptung der Fortdauer ihres 
Rechts etwa angeführten (negativen) Thatſachen nicht zu beweifen. 
Dieb macht fi) insbefondere bei den Obligationen geltend 28, welche 
auf ein poſitives Handeln (Geben oder Thun) gerichtet find2%. “Der 


über diefe wichtige und fchwierige Frage vorläufig Bethmann Berl. S. 844. 
842, Heffter Zufäpe zu Weber S. 237. 288, Windfcheid Lehre von ber 
Boransjegung $.12 ©.489 fg., Errleben Die condictiones sine causa Il 
©. 499 fg., Bähr Die Anerkennung S.68 fg., &erber Beiträge $$. 8540, 
Witte Die Bereicherungsflagen des gem. Rechts 1859 55.28. 24 5 das Nähere 
im Obl. R.); fo nach gemeinem Recht die Gontroverfe, ob bei einer Servitu⸗ 
tenerfigung der fich darauf Stützende beweifen müfle, daß er nec vi nec clam 
nec precario befefien habe, oder ob fein Gegner dieſe Mängel darthun müfle (1. 40 
pr. D. si serv. vind. 8, 5 vgl. über diefe vielbefprochene Streitfrage Vange⸗ 
row LS. 872, Elvers Servitutenlehre S.748 fg.); ob bei einer hereditatis 
petitio ab intestato ber Kläger zu beweifen habe, daß kein Teflament vorhanden 
reſp. daß er der nächfte Inteftaterbe fei, ober ob der Beklagte das Entgegenges 
feste zu beweifen habe (vgl. über Diefe gemeinrechtliche Streitfrage Bethmann 
Verſ. S. 362. 368, Linde inider @ieß. Zeitſch. IS. 160 fg Wetzeell Syſtem 1 
S. 98) u. ſ. f. 

28) Dasfelbe gilt beim Pfandrecht; der Pfandgläubiger, der die actio hypo- 
thecaria anftellt, hat zwar bie Criſtenz ber Borberung, für welche die Sache vers 
pfändet wurde, nicht aber deren Nichterfüllung zu beweifen (1.4 C. si pign. con- 
vent. 8, 88 }. 40 C. de pign. act. 4, 24, vgl. Büchel Civilr. Erörter. II 
S. 236 fg.), obgleich er auch dieſe behauptet (vgl. oben 8.416 Note 47), alſo 
nicht Bloß bie Berpfändung ber Sache für eine Schuld, fondern auch die Nicht⸗ 
bezahlung diefer Schuld intendirt (intentio dati pignoris neque redditae pecu- 
niae ]. 4 C. cit.; daher der Sag in ber Formel: si paret — eam pecuniam — 
sc. pro qua res pignoris nomine obligata est, solutam non esse neque eo 
nomine satisfactum esse, vgl. Arndis 8.378 Anm. 4). Diefe Regelung der 
Beweislaft erklärt fich daraus, daß die behauptete Befriedigung der Pfandforbes 
rung nicht nur in Anfehung der Obligatio, fondern auch rüdfichtlich des Pfands 
on eine rechtsvernichtende Thatfache ift (6.469 a. b. G. B., vgl. Arndts 

.894). " 
39) Anders verhält es fich bei ven (negativen) Obligationen auf ein Unterlaflen : 
86 * 
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Gläubiger, welcher ein Forderungsrecht klage⸗ oder einredeweife geltend 
macht, nimmt dasfelbe al ein gegenwärtiges in Anſpruch, behauptet 
alfo, daß der Schuldner noch nicht erfüllt habe: dennoch hat nicht 
er die Nichterfüllung , fondern fein Gegner (dee Schuldner) die Er: 
füllung der Obligatio zu beweifen?°, da die fpeziftiche Thatfache ver 
Erfüllung eine rechtsvernichtende ift, deren Anführung und Bewei⸗ 
tung ftet8 dem ®egner des Berechtigten obliegt (oben 9. 124 Rote 26; . 
In vielen Fällen find aber duch das Beleg oder Privatwillfür an 
die Nichterfüllung einer Obligatio rechtliche Rachtheile für den Schuld⸗ 
ner, rechtliche Bortheile für den Gläubiger gefnüpft. Macht nun der 
Gläubiger mit der aus dem Obligationsverhältnig entipringenden 
Klage ein ſolches Recht vor Bericht geltend, fo muß er die Nicht⸗ 
erfüllung der Obligatio behaupten, da fie die Vorausſetzung feines 
Anfpruchs it: dennoch hat nicht er Diefe Behauptung, fondern viel: 
mehr fein Gegner die behauptete Erfüllung der Obligatio (tefp. Pie 
diefe Wirfung hervorbringende Thatfache) zu beweifen?1, weil ſich 


bier bat der klagende Gläubiger die Nichterfüllung berfelben ale das obligationss 
wıbrige poſitive Hanbelnzu beweifen, weil einerfeits dieſe Thatfache feinen concre⸗ 
ten Anfpruch erfi erzeugt (vgl. oben $. 446 Note 10 a. E.), und andererfrits Pie 
vom Schuldner behauptete Erfüllung, alfo die Behauptung der ununterbrochenen 
Unterlaffung, keine die Obligatio vernichtende Thatſache if. (Mit Unrecht bes 
hauptet vaber Gerber ©. 32, daß die Nichterfüllung einer Obligatio niemals 
mit Recht Gegenſtand einer Beweisauflage werden könne“; vgl. auch Note 38). 

80) 1.421.325 6.2 D.h.t.1.14C.h.t. Utcreditor, qui pecuniam petit 
numeratam, implere cogitur, ita rursum debitor, qui solutam efürmat, ejus 
rei probationem praestare debet. |. 25 C. de solut. (8, 43) Solutionem asse- 
veranti probationis onus incumbit. (Pgl. Reinhold in der angef. Abhanti. 
48, der jedoch von ber unrichtigen Vorausſetzung ausgeht, daß jedes Klagrecht 
eine Rechtsverlebung vorausfege, welche der Kläger regelmäßig zu beweifen Habe, 
und dadurch die richtige Darftellung theils erfchwert,: theils verfümmert.) Ans 
dem Geſagten erklärt ſich von felbft, warum der Deponent bei der in factum 
concipirten actio depositi directa, welche bie Intentio enthält: mensam depo- 
sitam eamque redditam non esse (Gaj. IV $. 47), dennoch den letzteren Theil 
diefer Intentio nicht zu beweifen hat (vgl. Savigny V ©. 159): hiemit exrledis 
gen fich auch die von Gerber $. 7 erhobenen Bedenken gegen ben Zufammenhang 
der Beweieverbindlichkeit mit der Allegationsverbindlichkeit. 

34) Würde der Bläubiger die Entrichtung der urfprünglichen Leitung fordern, 
fo brauchte er die behauptete Nichterfüllung der Obligatio unzweifelhaft (Rote 
30) nicht zu beweifen: der Umftand, daß der auf Grund ber Richterfüllung dieſer 
Obligatio aus ihr Hagende Gläubiger ft att berurfprünglich gefchuldeten Leitung 
oder gar neben und mit derfelben eine andere fordert, kann an ber Bertheilung 
der Beweislaft nichts ändern, da die Behauptung ber gefchehenen Erfüllung ums 
mer doch bie Behauptung einer rechtövernichtenden Thatſache ‚der Srlöfchung ber 
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der Gläubiger bloß auf die Fortdauer der Obligatio ftügt, welche 
er nur im Allgemeinen zu behaupten, nicht aber durch Rachweifung 
des Richteintrittö aller möglichen rechtsvernichtenden Thatſachen zu 


Obligatio) bleibt, und naher das Cinredefundament und Beweisthema des Schuld- 
ners bildet. Es bat deßhalb im Fall der lex commissoria (vgl. $. 949 a. 5. 
G. B.) der Verkäufer, der mit der Contractsklage (1.4 pr. D. de leg. commiss. 
48, 8) die Rückgabe feiner Sache forbert, die Nichterfüllung der Verbindlichkeit 
bes Käufers zwar zu behaupten, aber ebenfowenig zu beweifen, ald wenn er auf 
Bezahlung des Kaufpreifes Magen würde (cf.1. 48.41. 8D. cit. A. 9. find 
aber freilich Manche mit Bethmann S. 842, der wohl mit Unrecht dem Kläger 
pen Beweis der Richterfüllung aufbürdet, als der „negativen Bebingung, an 
welche das vertragsmäßige Revocationsrecht des Verkäufers geknüpft fei”; die 
richtige Anficht wird vertheidigt von Linde in der Gieß. Zeitfhr. By 1S. 114. 
145, Heffter Sufähe zu Weber ©. 237. 288 und von Werber 85. 1. 31. 82, 
ber aber das Weſen der lex commissoria gänzlich werfennt, vgl. folg. Note. 
Anders flünde es, wenn ber Kläger mit ber Vindikationsklage die Sache zurüds 
forderte, 1. 8 D. cit. 1. 4 C. de pact. int. emt. %, 54 ; bier hätte der Kläger 
den Beweis der Richterfüllung,, ale des Umflandes, welcher den Rüdfall des 
Cigenthumorechts bewirkt, zu führen). Aus dem gleichen rund hat ber Dos 
minus, welcher auf die Nichtzahlung des Canon feine Brivationsklage ſtützt (vgl. 
$. 4135. 4486 a. 6. G. B.), diefe Nichtzahlung nicht zu beweifen (cf. 1. 2 C. de 
jure emphyt. 4, 66 Nov. 420 c. 8 ; übereinftimmend Bethmann ©. 343, aber 
freilich aus mehr Außerliden Gründen, und Gerber $.33;5 a. N. Pland Be: 
weisurtheil S. 282. 283 in der Note, Knappe Ercept. ©.106. 107); das 
Gleiche gilt, wenn ber Beſtandgeber wegen Zinsrüdftandes auf Aufhebung des 
Deftandverhältniffes klagt (8.1448 a. b. G. 3.1 54 8.41.56 D. loc. 49, 2): 
ber Beflanpnehmer hat die behauptete Zinszahlung zu beweifen. Ebenfo hat, 
wenn einem Bertrag bie caflatorifche Claufel beigefügt ift (vgl. 3. B. 195 des 
Gef. v. 9. Aug. 1854), der Schuldner die pünktliche Ratenzahlung zu beweifen 
(vgl. Gerber $.88)5 ingleichen hat ber Gläubiger, der Borzugszinfen einflagt, 
nur die Interpellation, nicht auch das Ausbleiben der Zahlung zu beweifen, cf. 
1. 32 $.4 D. de usur. 232, 4 (vgl. Gerber $. 24); ebenfo hat ber Kläger, der 
anf Zahlung der Eonventionalftrafe (88.1386 a. b. G. B.) Flagt, nur die Ber: 
abrebung derfelben, nicht auch die Nichterfüllung oder nicht rechtzeitige Erfüllung 
der beftärkten Obligatio zu beweifen (vgl. Öerber $5.25— 27). Das entfcheis 
dende Moment befteht darin, daß die Nichterfüllung der Obligatio in diefen 
Fällen nicht etwa die negative Bedingung der Entflehung einer neuen Obligatio 
(vgl. Note 33), fondern die Vorausfegung der Mobifllation der alten Obli⸗ 
gatio, die Bebingyng der Erweiterung der Rechte des Gläubigers innerhalb und 
in Anfehung der bereits beſtehenden Obligatio ifl: der Gläubiger, der dieſe Mo- 
diftfation geltend macht, Hat daher nur das Entſtehen der modificirten Oblis 
gatio zu beweifen, da das Fortbeftehen berfelben, welches die behauptete 
&rweiterung bewirkt, fo lange anzunehmen ift, als nicht der Schuldner die rechts⸗ 
vernichtende Thatfache der Erfüllung bewiefen hat. Deßhalb hat aber dagegen 
auch der Kläger, der feine Klage auf Aufhebung des Miethvertrags oder feine 
Privationsflage auf andere Thatfachen ftüpt, 3. B. auf Mißbrauch der Sache 
(vgl. 8.4418 a. b. G. B. cf. 1.54 8.4 cit. 1. 8 C. eod. 4, 65 Nov. 420 c. 8), 
diefelben allerdings zu beweifen. 
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beweifen hat, da der von den rechtserzeugenden Thatfachen auf die Eri⸗ 
ftenz des behaupteten Rechts gezogene Schluß fo lange in Kraft bleibt, 
als er nidyt durch einen anderen Schluß befeitigt wird (oben $. 123 I 
Ar. 2 und Note 27)31*, Es befteht ſonach für pofitive Obligationen 


342, Im Refultat fimmt Berber in der angef. Schrift überein, allein feine 
Ausführungen find theils ungenan, theile m. E. verfehlt. Auch Gerber $. 421g. 
geht von dem Gedanken aus, daß es fich ın den fraglichen Fällen nur um Mopi- 
fifation einer bereits beſtehenden Obligatio, nicht um Gniftehung einer neuen 
handle; er meint jedoch, daß hier ſtets an bie Stelle der urfprünglichen primä⸗ 
en) Leiſtung eine andere (ſekundäre) als fubfituirte Exrfagleitung trete. Allein 
in ben Fällen, in welchen der Berechtigte nebft der Rüdzahlung der rudfländigen 
Zinfen oder des rüädfändigen Kanon fofortige Rüdzahlung des Capitals oder Auf: 
bebung des Beftanpverhältnifies refp. Privation des Emphytenta fordert, faun 
man body nicht von einer „Brfagleiftung für die vermißte Rechtzeitigkeit der Zins⸗ 
zahlung” fprechen (wie Gerber 8.38 es thut), da in diefen Folgen ein Kanivalemt 
für die unterbliebene Pünktlichkeit um fo weniger gefehen werben Tann, ale z. B. 
der Gläubiger bei einem unverzinslichen Darlehen mit clausula cassatoria auch 
Berzugszinfen fordern fann, wenn die Ratenzahlung nicht pünktlich gefchehen it, 
worin ſchon der Erfaß „für die vermißte Rechtzeitigkeit” der Zahlung liegt: ber 
Gläubiger, welcher in dieſen Fällen die Aufhebung des Bertragsverhältnifies 
fordert oder geltend macht, will dadurch nicht einen bereits exrlittenen Schaden 
ausgleicyen, fonbern fünftige, nach der bewiefenen Unpünktlichkeit wahrfcheinliche, 
Nachtheile und Weiterungen vermeiden. Auch gibt Gerber, der doch felbf ber 
Anſicht if, daß das Recht auf die fefundäre Leiftung erfi dann geltend gemacht 
werben faun, wenn der Subflitutionsfall eintritt, Feinen befriedigenden Grund 
dafür an, warum der Bläubiger, der das Eintreten des Subftitutionsfalle jonft 
(vgl. ©. 69) beweifen muß, dann von ber Beweispflicht !frei ift, wenn gerabe 
die Nichterfüllung das Recht auf die fefundäre Leitung begründet (vgl. ©. 416. 
447). Der Grundfehler aber, der diefe ganze Schrift durchzieht, beſteht in der An⸗ 
fiht Serber'6$.10 fg., daß es ſ. g. negative Obligationen, Obligationen auf 
Unterlaffungshanblungen (obligationes in non faciendo, omittendo) nicht gebe: 
das Unterlaffen von Handlungen foll nur „als Merkmal freiwilligen Aufgebeus 
von Rechten in Betracht fommen“ (S. 37), fo daß vielmehr eine Obligatio auf 
Verzichtleiſtung vorhanden fei. So foll (S. 38 fg.) die aus Dem pactum de non 
petendo entfpringeude Obligatio „nichts anderes enthalten ale die Verpflichtung 
bes Bläubigers auf die Ausübung des Klagrechts, fobald er in die Lage fommt, 
davon Gebrauch zu machen, auf Verlangen bes Gegners Berzicht zu leiften“, we⸗ 
nad) das pactum de non petendo im Grunde nichts anderes ale ein pactum 
de paciscendo wäre, während e8 doch vielmehr der fofortige Berzicht auf die 
Ausabung des Klagrehis if, wodurch ver Berechtigte verpflichtet wird, bie 
Klagung zu unterlaffen. Und als ſolche Berbinplichfeiten auf Berzichtleiftung will 
Gerber alle hier zur Sprache fommenden (Note 34) Falle auffaffen! Ein Bei⸗ 
fpiel mag genügen: das Wefen der lex commissoria flieht Gerber $$.31. 32 
barin,daß der nicht rechtzeitig erfüllende Käufer verpflichtet fei „auf den ganzen 
Handel und auf die Folgen der Tradition zu verzichten“. „Diefe durch bie lex 
commissoria erzengte Obligatio fei nicht auf Retradition der Sache, ſondern 
auf eine Leiftung gerichtet, deren eigenthümliche Natur es mit ſich bringe, daß der 
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folgende allgemeine Beweisregel, welche nur dad Refultat der con» 
fequenten Durchführung der aufgeftellten leitenden Prinzipien für die 
Anführungss und Beweisverbindlichkeit ift: Der Gläubiger, welcher 
als Kläger.oder Beklagter 3? einen Aufpruch gegen feinen Schuldner 
auf die Nichterfüllung der zwifchen ihnen beftehenden?® Obligatio 


Rückfall des Cigenthums ohne Retrabition und der Wegfall des ganzen interis 
miftifchen Berhältnifles...... wie von felbft eintrete. Der Käufer müfle auf bie 
Wirkungen des Rechtsgeſchäfts und der Tradition verzichten ..... diefe Wirfung 
folge eben aus ver Natur des Berzichts mit innerer Nothwendigfeit...... Der 
Verkäufer könne auch gegen den britten Befiger mit ber vindicatio’burchbringen, 
indem diefer die Mängel am Recht feines Autors auch gegen ſich gelten laflen 
müfle..... Auch bei der in diem addictio liege eine bedingte Obligatio auf 
Berzichtleiftung vor, mit demfelben Erfolg, weldyen man aus der ex tunc- 
Theorie zu erflären fudhe...... “ Durch folche widernatürliche Verrenkungen eins 
facher Rechtsverhältniflfe hat Gerber feiner gut angelegten und fleißig gearbeis 
teten Schrift Werth und Erfolg zu großem Theil benommen. 

32) Es hat daher der Beklagte, der die exceptio non impleti contractus 
geltend macht, die Nichterfüllung des Bertrags auf Seiten des Klägers nicht zu 
beweifen, obgleich der Dolus des Klägers doch gerade darin befteht, daß er die 
Leitung begehrt, ohne felbft die Gegenleiftung gemacht zu Haben, alfo bie Nichte 
erfüllung das Fundament der exceptio doli des Beklagten bildet (vgl. Gerber 
©. 56), weil eben die Gegenforberung bes Beklagten, welche fich als daſeiend ſchon 
aus dem zweifeitigen Bertrag, auf den fich der Kläger ftüpt, ergibt, fo lange als 
beflehend angenommen werben muß, als nicht ihre Erloſchung vom Schulpner 
(Kläger) dargethan wirb. (Diefe Bertheilung der Beweislaft wird allgemein ans 
erkannt, vgl. Bethmann S. 8344, Bangerow ILS. 804 und oben $. 423 Anm. 
44. E.; nur Kierulff1$.2394 Note* fcheint a. N. zu fein.) Ebenſo hat der Bes 
klagte, der mit der Klage aus einem formellen Beriragi(Stipnlation, Wechfel) bes 
langt wirb und feine exceptio doli darauf flüßt, daß ihm der Kläger die Geld⸗ 
fumme, auf deren verfprochene Entrichtung hin er den Vertrag abfchloß, nicht 
bezahlt habe (1. 2 $.3 D. de dol. mal. except. 44, 48.4 I. deexc. 4, 43 Gaj. 
IV 8.446), nur diefes Berfprechen (die causa futura), nicht auch die Nichterfüls 
fung desfelben zu beweifen (vgl. Beth mann S. 3444, SayignyV 8.253 
Note e, Bähr Die Anerkennung ©. 146. 276. 377). 

38) Anders verhält es fich in jemen Fällen, wo die Nichterfüllung einer Obli⸗ 
gatio ver Entfiehungsgrund einer neuen Obligatio ift: hier iſt bie Richterfüllung 
in der That die negative Bedingung ber Entftehung derjenigen Obligatio, aus 
welcher ver Gläubiger flagt, und muß baher von ihm gleich allen andern rechtes 
erzeugenden Thatfachen ebenfo erwiefen werben, wie fonft bie Erfüllung einer nes 
gativen Bedingung, an welche ein Recht geknüpft ift (Note 24), vom Kläger zu 
beweifen ift. Daher muß der Kläger die Rüdzahlung beweifen, wenn ihm ein Ans 
derer die Zahlung unter der Bedingung verfprochen hat, daß ber Hauptſchulbner 
feine Berbinplichfeit nicht erfülle; 1.446 D. de V.O. (—Non enim sunt duo rei 
Maevius et. Titius ejusdem obligationis, sed Maevius sub conditione debet, 
si a Titio exigi non poterit; igitur nec Titio convento Maevius liberatur ſef. 
1.2 D. de duob. reis 48, 31. 84 $.4 D. de novat. 46, 2], qui an debiturus 
sit, incertum est, et solvente Titio non liberatur Maevius, qui nec tene- 
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fügt, bat diefe Nichterfüllung nicht zu beweiſen; es ift vielmehr 
Sache des Schuldners, die Erfüllung der Obligatio, in welcher er 
fießt, zu beweifen (generalis regula, quae eds, qui solvisse de- 
bita contendunt, haec ostendere exigit 1.25 8.4 D. h.t. 28, 3; 
solutionem asseveranti probationis onus incumbit 1.25 C. de 
solut. 8, 43) 33, 

Bon der Regel, daß jeder Theil die concreten Behauptungen, 
worauf er feinen Progeßanfpruch ftügt, beweifen müffe, gibt es Aus⸗ 
nahmen rein poßtiver Natur, indem die Gefege in manchen Fällen 
den Behauptenden von der Beweispflicht entbinden und die Beweislaft 
auf feinen Gegner überwälgen, fo daß nicht die Thatfache, worauf es 
zunaͤchſt und eigentlich anfommt, fondern ihr Gegentheil zu beweiien 
iR: in ſolchen Fällen wird kraft pofttiver Vorfchrift das thema pro- 
bandum und hiemit die Beweislaft verändert (vgl. folg.$ Nr. I 3). 

IV. Unter den Parteien befteht eine durch die Ratur des Verhält- 
niffed gegebene Reihenfolge in Anfehung der Beweisführung (f. g. 
Eventualverhaͤltniß)?. Zuerſt trifft die Pflicht der Beweisführung 


batur, quum conditio slipulationis deflcit: nec Maevias pendente stipula- 
tionis conditione recte potest conveniri, a Maevio enim ante Titium ex- 
cussum non recle petetur); vgl. hiemit auch $. 1897 fg. a. b. G. B. Daraus 
erklärt fich die Beftimmung bes Art. s1lit. b der W. O., wonach der Proteſt ſo⸗ 
wohl über bie Bräfentation als über bie Richterlangung ber Zahlung aufzunehmen 
if, weil die Indoſſanten nur sub conditione, si ille non solverit, obligirt find 
(vgl. Thol Handelsrecht II 55.240.247. 287), ber regreßnehmende Wechſelgläu⸗ 
Biger daher bie Erfüllung der Bebingung, d. h. das Ausbleiben ver Zahlung, zu 
beweifen bat. 

88°) Daher hat ver Gläubiger, welcher gegen den Bürgen klagt, nur darzu⸗ 
than, baß er den Hauptſchuldner eıngemahnt habe, nicht aber auch feine Behauptung 
zu beweifen, baß dieſer trog der Binmahnung feine Verbindlichkeit nicht erfüllt 
babe ($.1855 a. b. ©. B. oben 8.4123 Anm. 2 a. E.), da der Bürge mit dem 
Hauptſchuldner allerdings in ein und berfelben Obligatio fteht (duo rei ejusdem 
obligationis), wenngleich nach öfter. Mecht der Letztere primo loco, der Erfiere 
nur secundo loco haftet: es ift die Nichterfüllung der Verbindlichkeit durch den 
Hanptfchuldner nicht eine negative Bedingung ber Entſtehung der Obligatio des 
Dürgen, fonbern die Grfüllung derſelben vielmehr eine rechtsvernichtende Thats 
fache auch in Anfehung ber beſtehenden accefforifchen Bürgfchaftsichuld. (Im Re⸗ 
fultat flimmt Nippel Grläuter. zum a. b. G. B. VIII A &.278 Note 4 überein, 
kommt aber zu bemfelben doch wohl nur von feinem unrichtigen Stanbpunft, Note 
46, aus.) 

84) Vgl. Gonner Handb. IT Abh. 87 8.47, Weber Verbindl. Abfch. VI 
8.6. 8740, Puchta Vorlef. 15.232; vgl. au Rizy Verbindl. ©. 11. 
43.60 fg. 
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den Kläger, da fein Anfpruch es if, um den der ganze Prozeß ge 
führt wird: der Kläger will eine Veränderung ded gegenwärtigen 
Zuftandes herbeiführen, er muß zu dieſem Zwed den Gegner angrei⸗ 
fen, und, um ihn aus feiner Bofttion hinauszutreiben, eine größere 
Kraft entwideln als diefer, der fih nur in feinem gegenwärtigen 
Zuftand zu erhalten fucht®5 (Actoris est probare non rei). Kommt 
der Kläger mit feinem Beweis nicht auf, fo wird er abgewieſen und 
der Beklagte von der Klage losgeſprochen (absolutio ab actione), 
ſollte gleich der Beklagte Einreden nicht vorgefhügt 36 oder felbft 
nichts bewiefen haben (Actore non probante reus absolvitur etsi 
ipse nihil probaverit ]. 3 C. de edend. 2, 1)37. Hat der Kläger 
den Beweis feiner Behauptungen erbracht oder find diefelben gar 
nicht beweisbedärftig, fo trifft nunmehr erft 37° den Beklagten die 





35) Auch dieß brüdt der Sab aus: Semper necessitas probandi incum- 
bit illi qui agit 1.24 D. de prob. (22,8) cf. 1.8 C.h.t. (4,49) Frustra vere- 
mini, ne ab eo qui lite pulsatur, probatio exigatur. 1.20 eod. — cum peli- 
tori probationis onus incumbet. 1.2 1.28 eod. I. un.C. de probat. sequestr. 
pec. (4, 4). 

86) 1.9 C. de except. (8,36) Si quidem intentionem actoris probatione 
deficere confidis, nulla tibi defensio necessaria est. 

87) 1.28 C.deR. V. (8, 82) 1.2 1.28 C. h. t. $.4 1. de interd. (4,45). 
Darin, daß den Kläger bie Beweispflicht primär trifft, befteht das onus petito- 
ris und das ſ. g. commodum possessoris; $.4 1. cit. Et quia longe commo- 
dius est, possidere potius quam petere, ideo plerumque et fere semper 
ingens existit Contentio de ipsa possessione (vgl. bürg. Geſetgb. 5.347 a. E.). 
Commodum autem possidendi in eo est, quod, etiamsi ejus res non Sit, qui 
possidet, si modo actor non potuerit suam esse probare, remanet suo loco 
possessio ; propter quam causam, quum obscura sint utriusque jura, contra 
petitorem judicari solet. (cf. 1.428 pr.D.de R.J. In pari causa possessor 
potior haberi debet. l. 8 pr.i. f. D. siususfr. pet. 7, 6 $$. 874.824 a. b. G. B.). 
Deßhalb if es eine Strafe, d.h. ein rechtlicher Nachtheil, wenn der den Befl ber 
Streitſache Täugnende Beklagte verhalten wird, dem Kläger „beswegen allein 

‚Icon den Befig abzutreten“, obgleich er das Recht behält, „in der Folge feine 

Gigenthumsflage anzuftellen” (5.876 a. b. G. B. l. 80 D. deR. V.): es trifft 
jegt ihn die primäre Beweispflicht. — Die Barteirollen des Klägers und Bes 
Eagten werben baher auch in ben Quellen mit ben Ausdrücken petitoris und pos- 
sessoris partes sustinere bezeichnet cf. 1.15 D.deO.N.N. (89, 4) 1.62 D. de 
jud. (5,4) 1.8$.8 D. si serv. vind. (8,5) 1.44 D. h. t.; über den Aushrud 
possessor zur Bezeichnung des Beklagten vgl. Savigny Recht des Beſitzes 
$.8 und Weber Verbindl. VI $.6 Note 49. 

872) Bine Ausnahme machen die f. g. prozeßhindernden Einreden (exc. litis 
ingressum impedientes vgl. oben 5.1235 Note 38), da der Bellagte durch deren 
BDorfchügung die Einlaffung auf die Klage ablehnen und es ſomit gar nicht zum 
Klagebeweis kommen laffen will. 
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Pflicht zur Beweisführung in Anfehung jener ſelbſtaͤndigen Behaup- 
tungen (Einreven im weiteren und engeren Sinn), worauf er feine 
Gegenbitte gefügt hat. Ebenſo verhält ed fidy in Anfehung der 
Repliken und Duplifen, jenachdem biefelben bloßes Läugnen oder 
ſelbſtaͤndige Behauptungen enthalten >*. Ob diefe natürlibe Reihen⸗ 
folge auch progefiualifch in einer Reihenfolge fucceffiver Beweisfüb- 
rungen hervortritt, hängt von der Einrichtung des Prozeſſes ab . 


Anmerlung. Die Frage, welchen Theil die Beweislaſt treffe, wenn der 
Beklagte der auf eine zweis oder einfeitige Willenserflärung geſtützten Klage die 
Behauptung gegenüberftellt, ver Wille fei unter einer Suspenfivbedingung 
erflärt worden, ift befanntlich ſchon von der Gloflatorenzeit her (glossa ad 1.9C. 
de except. 8, 36) änßerft lebhaft beftritten (vgl. vie Literatur bei Bangerowi 
8.168 ımd Rob. Schneider „Über vie Beweislaft in dem Fall, wenn der Be 
Pagte behauptet, es fei unter einer Suspenfivbebingung contrahirt worben” im der 
fächf. Zeitfchr. f. Rechtspflege u. Verwaltung N. 5. BHIX Hft RAr.I1S.1—68, 





38) 1.41.19 C.h.t. (4,49) 1.9 C. de except. (8, 36.. 

38%) Vol. Weber Berbindl. Abſchn. VI 65.38. 39. 

839) Im juftinianifchen Prozeß trat dieſe natürliche Reihenfolge in ber Bes 
weisführung auch prozefiualifch Hervor, indem zuerfi der Kläger den Beweis fer- 
ner Behauptungen (und zwar fogleich mit den Behauptungen ben erforderlichen 
Deweis) führen mußte, unb erfi, wenn diefer gelungen war, der Bellagte (und 
zwar auch hier wieder in demfelben Prozeßſtadium der Behauptungen) den Be 
weis feiner peremtorifchen und jener Dilatorifchen Einreden zu führen hatte, weldye 
bie Sache ſelbſt (merita causse) , nicht bloß den Gang des Prozeſſes betreffen ; 
1.9 C. de except. 8, 86 1.49 C. de prob. (s, 49), vgl. Bethmann Handb. des 
Givilprog.1 55.23.24, Pucht a Inſtit. II 5.485, Bland Beweisurtheil 56.43 | 
—45. (Die direkte Gegenbeweisfährung fchloß fidh immer der Hauptbeweisfüb:- 
tung unmittelbar au, Betbmann Handb. S. 272.) Ebenſo im canon. Prozeß 
(Planck S. 140, vgl. auch Pfeiffer in der Gieß. Zeitfchr. R. F. Bo Xu 
©. 157 fg.) und im reichefammergerichtlichen Prozeß (vgl. BPland ©. 177 fg.), 
bis die allmälige Ausbildung bes Byentualprinzips (vgl. Albrecht die ges 
ſchichtl. Cutwickl. des Eventaalprinzipe S.40fg. 4b fg. 50 fg.) in Verbindung 
mit anderen Umflänben endlich dahin führte (vgl. audy die leichte Überficht ge⸗ 
währende Abhandl. von Ran „Über die Berfchiebenheit der Stellung bes Be: , 
weisverfahrens im heutigen gemeindentfchen ordentl. Prozeß von der Stellung 
desfelben im Beweisverfahren nach röm. canon. und älterem und neuerem Reiche: 
gerichtsprozeß“ im civ. Ach. Bo XKXXVIINT. X ©. 208 fg. Rr. XVII ©. 409 fg. 
DH XXXIX Rr. Il ©. 72 fg.), daß feit dem vorigen Jahrhundert fämmtliche 
Deweisführungen beider Barteien zu gleicher Zeit und zwar in einem abgeſon⸗ 
berten Prozeß ſtadium (f. g. Beweisverfahren) flattfinden (vgl. Pland S. 228 
336, Bayer Vortr. 8.280), was auch nach ötlerr. Recht (und zwar auch in An= 
fehung des f. g. eigentlichen Gegenbeweiſes, vgl. 5.469 A. G. O. 8.183 €. 8. 
D.) gilt. Diefe Verſchiedenheit der progeflualifchen Cinrichtung ändert natür- 
ich nichts daran, daß der Sache nach die verfchiedenen Beweisführungen durch⸗ 
gehende in dem gefchilderten Eventualitätsverhältniß zu einander flehen. 
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8.23). Diefe Frage löft fich in Die Brage auf, ob der Beklagte durch eine ſolche 
Antwort den Rlagegrund läugne, oder venfelben zugeftehe und daneben ercipire, 
ob alfo die Antwort des Beklagten als f.g. negative Litisconteflation oder als 
Einrede (im weiteren Sinn) anzufehen fer (vgl. Rote 37). Diefe Frage kann nur 
ans dem Weſen ber Suspenftobedingung gelöft werben (vgl. oben 5.89 Mote 3 
a.&.). Die fuspenflobeningte Willenserklärung ift die Erklärung eines juspen- 
fiobebingten Willens ; die fuspenfive Bedingung ift eine Selbfibefchränfung des 
Willens in Anfehung feines Dafeins (8.82 Nr. Il 3); der nur auf einen gewiſſen 
Ball gefepte Wille ift ein weſentlich anderer als der auf alle Fälle gefeßte: un⸗ 
bedingte und fuspenfivheningte Willenserflärung find ebenfo qualitativ vers 
ſchieden, wie Tategorifches und hypothetiſches Urtheil, da fle Erflärung eines 
verfchiedenen Willens, alfo eines verfchiedenen Inhalts find. Wenn A eine 
einfache (unbebingte) Willenserklärung und B eine fuspenfiv bevingte Willene- 
erklärung behauptet, fo poniren beide ebenfo fehr Verſchiedenes, als wenn A bes 
hauptet, der Bertrag fei unter ber Suspenfiobedingung x gefchloffen, während 
B behauptet, er fei unter der Suspenſivbedingung y gefchloflen worden: macht 
ſchon der Inhalt der Bedingungen die bedingten Willenserflärungen unter eins 
ander zu verfchiedenen (und daß dem fo fei, daß alfo in ſolchen Bällen der Klages 
grund geläugnet fei und Kläger den Beweis feiner Behauptung zu führen habe, 
kann nicht bezweifelt werden, vgl. Schneider ©. 32), um wie viel mehr muß, 
bieß der Fall fein zwifchen unbebingten und bedingten Willenserflärungen. Diefe 
Iuhaltsverfchiedenheit zeigt fich Far, wenn man die Bormeln für die unbedingte 
und bie fuspenflv bevingte Willenserklärung betrachtet ; dort wird erklärt: ich will 
kaufen, fchenfen u. ſ. f., hier: ich will nicht kaufen, ſchenken u. f.f., es müßte 
denn fein, daß x gefchieht, für welchen Fall allein gekauft, gefchentt, vermacht u.f.f. 
fein foll (nolo-volo si, oben $. 82 Note 28.75) 5 fle tritt noch beflimmter hervor, 
wenn ber Beklagte unter einer unmöglichen Bedingung veriprochen zu haben be⸗ 
hauptet, indem er hiemit gegenüber der Hägerifchen Behauptung, erhabegewollt, 
geradezu behauptet, er habe nicht gewollt (vgl. 5.82 Note 16). Kläger behaups 
tet den Abfchluß eines Gefchäfts, woraus Bellagter (ohne weiteres) verpflichtet 
fei, Beflagter ven Abfchluß eines Geſchaͤfts, woraus er (noch) nicht verpflichtet 
fei (Ex conditionali stipulatione tantum spes est debitum iri $.4 I. de verb. 
oblig. 8,45 1.48 $.5 D.de pign. 20, 4 1.343 pr. D.de V.S.); Kläger ſtützt fich 
anf eine obligatio perfecta, DBeflagter behauptet eine obligatio imperfecta 
(1.7 pr.D.de C.E.48,4 1.40$.4 D. de J.D. 23,3 1.8 pr.D. de peric. 48, 6 
1.48 $.9 D.de aed. ed. 24,4, vgl. Schneider 8.5), jener ponirt das Dafein 
(die Wirklichkeit) diefer das Nichtdafein (die bloße Möglichkeit) des fraglichen 
Rechtsverhältnifies, 3. DB. einer Schenfung, eines Legats, eines Darlehens (l. 4 
pr.D.de R. C. 12, 1). Der Beklagte, welcher behauptet, daß er nur unter einer 
Suspenfinbedingung gewollt habe, Täugnet hiemit das (einfache, unbebingte) 
Geſchaͤft, auf das fich der Kläger ſtützt: nur ift fein Läugnen Fein einfaches, fons 
dern ein motivirtes, indem er nicht dieſe, fondern eine andere Erklärung abges 
geben, nicht: ich will, ſondern: ich will wenn — erklärt zu haben behaup⸗ 
tet. Dasjenige, worin beide Theile übereinfommen, ift, daß ein Gefchäft ges 
fchloffen wurde; dajenige, worin fie differiren, ift die Beichaffenheit des Geſchaͤfts, 
wodurch es zu diefem individuellen Gefchäft (Vertrag) wird: in der Berufung 
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bes Beklagten auf eine Suspenſivbedingung liegt ſonach die Regation bes 
vom Kläger behaupteten Geſchaͤfts durch die Poſition des Abſchluſſes eines an- 
deren Geſchaͤfts, fomit dasjenige, was man gewöhnlich eine exceptio rei mon 
sic sed aliter gestae nennt. Diele f. g. exceptio ift aber (vgl. oben $. 134 
Rote 6) gar keine wahre Cinrede, fonbern vielmehr bloße Berueinung bes Klag⸗ 
grundes unter dem Schein felbländiger Behauptung, welcher dadurch entſteht, 
daß das gestum zugegeben wird, während das sic gestum negirt wird, indem bad 
aliter gostum behauptet wird : ba nun ber Kläger ein sic gestum behauptet und 
auf dieſe individnelle Thatfache feinen Auſpruch ſtützt, fo liegt in der Antwort des 
Beklagten ein indirektes Laͤugnen, eine qualificirte Regation, eine negatio per po- 
sitionem alterius (vgl. oben 5.124 Ar. TI). Es verhält ſich mit der Behauptung 
des Beklagten, er babe nur unter einer Suspenfivbebingung verfprodgen, in ähns 
licher Weife, wie wenn er behauptet, es fei zwar contrahirt, aber nicht geliehen, 
ſondern gefchenft worden; es fei zwar contrahirt worben, aber nicht über das Ob⸗ 
jeft a, fondern über b, oder über a und b; ober er habe nicht 1000, fondern 400 
empfangen ober verfprochen; ex habe nicht einfach, fondern alternativ, nicht fur 
fich, fondern als Stellvertreter für einen Anderen verfprochen: in all diefen Fäl- 
len gibt der Beklagte zu, er habe contrahirt, Täugnet aber ben vom Kläger bes 
hanpteten Inhalt des Vertrags. Da es nun nicht auf den Vertrag in gemere, ſon⸗ 
dern anf den fpeziellen vom Kläger behaupteten Bertrag anfommt, und ba der 
Bertrag mit anderem Inhalt ein anderer if, fo liegt Bier ſtets ein (qualiſizirtes 
Läugnen bes Klagegrunds vor. Iſt dies aber ver Hall, fo verſteht es ich von ſelbſt, 
daß die Beweislaft den Kläger treffen muß. Hieraus ergibt fich zugleich, was 
der Kläger zu beweifen habe. Das Beweisihema des Klägers Tann nur der vom 
Beklagten geläugnete Klagegrund, alfo das vom Kläger behauptete (perfekte) Ges 
fchäft bilden, nichtetwa, wie man öfters mit Unrecht behauptet (vgl. Dagegen ins⸗ 
befondere Bötting in der Gieß. Zeitſchr. N. F. Bo II S. 169fg., Schneider 
©. 48 fg.), die Unbedingtheit Puritaͤt) der fraglichen Willenserklärung. So wenig 
nemlich die Bedingung ein plus zur Willenserklärung ift, fo wenig ift vieunbebingte 
Willenserklärung eine@rflärung minus einer Bebingung : unbebingte und bebingte 
Willenserflärung find nicht quantitativ, fondern qualitativ verfchieben, 
nicht ein mehr ober weniger, fonbern ein ganz anderes, fie verhalten ſich zu einan⸗ 
der nihtwiex:x +4, fondernwiex:y (vgl. oben $. 82 Note 28). (Wie estommt, 
daß dennoch der Hanpteid in folchen Fällen mit Rückſicht auf die Bedingtheit ober 
Unbedingtheit geformelt wird, darüber fowie über die fonflige Beweisführung 
vgl. insbefondere Schneider S.47fg.) Räumt der Kläger in der Replif das 
Borbringen des Beflagten, daß unter einer Suspenfivbebingung contrahirt wor= 
ben fei, ein, fo iſt der Kläger mit feinem Begehren abzuweiſen, da er ſelbſt zu⸗ 
gibt, Haß die Willenserklärung, wie er fie behauptet, nicht erifire (vgl. Schneis= 
der S. 42), doch ſteht es ihm natürlich frei, mit einer neuen anf die bebingte 
Willenserklärung geſtützten Klage aufzutreten; auch muß man für das öfter. 

Recht (über das fächfifche vgl. Schneider ©.43) wohl behaupten, daß es bem 
Kläger geftattet fei, in ber Replif mit dem Zugeſtehen oder Abläugnen des Vor⸗ 
handenfeins einer Suspenfivbedingung bie Behauptung (und Beweisanbietung) 

zu verbinden, daß die Bedingung jedenfalls in Erfüllung gegangen fei, da einer 
feits ber Beklagte in der Duplik ſich über dieſe Behauptung noch äußern kann, 
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und andererſeits der Kläger bei feiner Berufung auf biefelbe Obligatio, welche pers 
fekt fei (ſei es nun gleich von Anfang oder doch durch Grfüllung ber vom Bes 
klagten behaupteten Suspenfiobebingung), alfo auf dasſelbe gegenwärtig da⸗ 
feiende Rechtöverhältniß fiehen bleibt. — Daß die Beweislaft nicht den Kläger, 
fondern den Beklagten treffe, wenn diefer fi daranf beruft, daß fpäters 
bin, alfo nad Abfchlug des vom Kläger allegirten Geſchäfts demſelben eine 
Suspenfivbebingung hinzugefügt worden fei, verſteht ſich von felbft (vgl. S chneis 
ber ©.86.87). Deßgleichen, wenn Beflagter die gleichzeitige oder fpätere (cf. 
1.44 8.2 D.de O. ot A. 44,7) Hinzufügung einer Refolutivbepingung 
behauptet (vgl. Schneider ©. 35), da er hiemit zugibt, gewollt zu haben, und 
nur für einen gewiffen Ball, deflen Eintritt er gleichzeitig behauptet, nicht gewollt 
zu haben vorgibt (volo-nolo si, vgl. oben $. 82 Note 29. 75) : der Beklagte ges 
ſteht alfo das Gefchäft, worauf Kläger feinen Anſpruch ſtützt, zu, behauptet 
aber die Wiederauflöfung hesfelben (negotium purum, quad syh condilione 
resolvitur, oben ©. 76 fg.), ponirt alfo, daß er nicht mehr verpflichtet 
(befreit) fei, während bei der Berufung anf eine Suspenfiobebingung Beklagter 
(in der angegebenen Weiſe) nigt verpflichtet worden zu fein behauptet; in 
beiden Fällen behauptet der Beklagte vieNichteriftieng des Klaganfpruds, 
dort beflen fpätere Vernichtung, bier deſſen Nichtentflandenfein, dort die Erlös 
ſchung des entflanbenen Rechtsverhältnifies,, Hier das Nichtentſtandenſein des⸗ 
felben. — Die bier vertheidigie Anficht, wonach den Kläger bie Beweislaft trifft, 
wenn ber Beflagte fich auf eine Suspenſivbedingung beruft, war in früherer Zeit 
bie herrſchende und iſt es wohl auch noch h. z. T. (vgl. die literarischen Nachweife 
bei Schneideräd.2)5 fie if in neuerer Zeit, zum Theil mit unrichtigen Grün 
den und mit unrichtiger Rormirung des Beweisthema’s, vertheidigt worden von 
Weber Berbindl. zur Beweisführ. 8. Aufl. S. 1760. 477, Heffter Zufäge 
S. 246, Borft Beweislaft $. 78, Linde Abhaudl. I ©. 116 fg., Geſterding 
Ausbente von Nachforſchungen Thl U ©. 452 fg. (mit Zurücknahme feiner ent⸗ 
gegengefebten im civ. Ach. Bo II ©. 217 fg. ausgefprochenen Anfiht und mit 
Stellung bes Beweisthema’s auf die puritas negotii), Frande Das quali⸗ 
fleirte Geſtaͤndniß (1832) S. 47 fg. 4Bfg., Albrecht Die Exrceptionen S. 194. 
202 fg. 207, Knappe Except. S.107. 408, Mühlenbruch Entwurf des ges 
meinrechtlichen Civilproz. 2. Aufl. 5.284, Zum Bach Das Geſtaͤndniß vor dem 
Givilgericht (1845) ©. 194 fg., Bradenhö ft im civ. Arch. BP XXIIGS. 220 fg., 
Götting „Über die Beweislaf, wenn bie Hinzufügung einer Suspenflobedinguug 
behauptet wird”, in der Gieß. Zeitſchr. N. F. Bo III Nr. V S.ı165fg., Schnei- 
der in der angef. Abhandl. (der jedoch ©. 24 fg., gleich Haffe im Rhein. Muf. III 
©. 184 fg. und Goötting inder Gieß. Zeitſchr. N. F. Bo I ©.250 fg., von der 
unrichtigen und überfluffigen Annahme zweier Verträge und Obligationen bei 
einem negotium conditionale, eines präparatorifchen uud eines eventuellen Bers 
trags, einer funftigen und einer gegenwärtigen Obligatio ausgeht; gegen Schnei⸗ 
der bat fih Binert in derſelben Zeitſcht. BHIX Nr. VIII erlärt, ihm folgt 
Hänel daſelbſt Nr. XIX, wogegen Schneider bafelbfi Nr. XX feine Anficht 
wieber vertheidigt Hat), Helmolt Unterſchied zwifchen Klagableugnung und 
@inrede $5.18—15. 20 (mit Stellung des Beweisthema's auf die Unbebingtheit 
des Geſchaͤfte) Reinhold Beiträge 5.18 (Gieß. Zeitfchr. R. F. Bd XI 
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&.471 fg., der aber gleichfalls zwei Berträge und Obligationen annimmt), 
Wetzell Syſtem I ©. 109, Bayer Bortr. 6.738 fg., Bolgia no in ber 
Gieß. Zeitſchr. N. J. Bo XVI ©.88 fg., von oͤſterr. Schriftſtellern Prato⸗ 
bevera Mater. III ©. 108 (der aber den Beweis auf die Unbedingtheit des Ge⸗ 
ſchaͤfts ftellt und dem Kläger ſelbſt dann die Beweislaſt aufbürden will, wens 
Beklagter eine Mefolutivbedingung behauptet, vgl. dagegen auh Schneider 
Rote 109), Rippel Erläut. ur A. G. O. II ©. 682. 633, Haimerl im Ma 
gaz. Bo VI 6.264 fg. (der aber gleichfalls den Beweis ber puritas negotii for: 
dert). Die entgegengefehte Auficht, wonach bie Behauptung einer Suspenfiv- 
bebingung eine Eintede (im weiteren Sinn) bildet und die Lafl des (Bor=, Haupt-) 
Beweifes daher den Bellagten trifft, iſt in neuerer Zeit insbefondere von man⸗ 
chen Civilrechtslehrern, und barunter felbft von den bedeutendſten, mit den vers 
fegiedenften Gründen vertheivigt worden (vgl. hierüber Schneider 8.42), fo 
von Bethmann⸗Hollweg Verſuche S. 854. 855 (mit unrichtiger Berufung 
auf das Berhältuiß von Regel und Ausnahme), Schmidt Gemiſchte Sinrenen 
©.55fg., Kierulff Theorie 1 &.299 fg. in der Note (ver fidh jedoch in mans 
nigfachen Widerfprüchen bewegt), Savigny Syflem V ©. 155. 485 (der aber 
auch behauptet, daß Beklagter beweifen müfle, er habe alternativ verfprochen), 
Wächter Hob. II 5.487. 450 fg. 495, Puchta S.97 Borlef. I S.223. 224 
(beide mit willfärlicher Aufftellung einer Rechtevermuthung für die Unbefchränfts 
heit eines Rechtsgeſchäfts), Schmid Handb. des Givilproz. II 5.148 (glei 
falle unter Aufflellung einer angeblichen Präfumtion für die puritas negotii), 
Dfterloh Lehrb. II 5.484 Note 6 (deßgleihen), Wirth Beweislaf und Ein- 
reden ©. 84. 82 (weil die „Bedingungen dem Bertrag gegenüber in das Gebiet 
des Unwefentlichen, Zufälligen und nur rechtlich Möglichen fallen”), Helmoft 
Derbältn. der Ercept. zur Beweisl. S. 179 fg. 497 fg. 824 fg. (der fogar lehrt, 
daß die Behauptung einer Suspenfiobedingung eine technifche exceptio fei!); 
von öflerr. Schriftfielleen Schu fler Civilproz. S. 90. 

Daß, wenn der beklagte Schuldner die Feftfegung eines Anfangstermins 
behauptet, ihn die Beweislaf treffe, wird ziemlich allgemein gelehrt, und mit 
Recht. Beklagter gibt nemlich ven Abfchluß des vom Kläger behaupteten Rechts⸗ 
geſchaͤfts (3. B. der Schenkung, bes Darlehens, des Commodats), zu, behauptet 
aber dennoch, zur Zeit nicht leiften zu müflen (gegenwärtig nicht dari fieri opor- 
tere 1.9 pr.D.de R.C. 42,4) : es if daher an ihm darzuthun, daß troß ber zu⸗ 
gegebenen Exiſtenz der rechiserzeugenden Thatfache das Forderungsrecht als 
gegenwärtiges nicht eriftire, daß alfo die behauptete Ausnahme von der Dispo⸗ 
fitioworfchrift dee $. 904 a. b. ©. B. vorhanden fei. (Bine Anwendung hievon 
findet fih in 5.975 a. b. G. B. Bon unferen Schriftftellern, z. B. Zeiller Il 
&.216 und Stubenraud IIL ©. 168, wird mit Unrecht die Beflimmung des 
8.975 a. b. G. B. auf eine angebliche Bräfumtion zurudgeführt und darauf Hin 
die unrichtige Folgerung gebaut, daß „im Zweifel eher ein Bittvertrag als ein 
Leihvertrag anzunehmen fei“: wie wäre es denn, wenn Kläger Rüdzahlung eines 
Darlehens verlangt, und Streit über ben früheren ober fpäteren Termin ber 
Rüdzahlung entfieht?) Die Verſchiedenheit der Beweisregulirung, wenn ber 
Beklagte eine Suspenfivbebingung oder einen Anfangstermin behanptet, erklärt 
fi daraus, daß der Beklagte in jenem Ball die Criſtenz der rechtserzeugenden 
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Thatfache und hiemit das vom Kläger behauptete Rechteverhältniß leugnet 
(3. B. den Empfang einer Beldfumme als Darleihen und biemit die Griftenz 
der vom Kläger behaupteten Darleihensobligatio I.4 pr, D. deR. C.), wähs 
rend er in lepterem Ball dieſe Klagebehauptungen zugibt und dennoch zur Zeit 
nicht leiftungepflichtig zu fein behauptet (3. B. den Empfang der Darleihenes 
fumme und hiemit die behauptete Darleihensobligatio zugefteht, und dennoch 
gegenwärtig zur Rüdzahlung nicht verpflichtet zu fein behauptet, weil er in 
diem promittirt Habe 1. 9 pr. cit. 42, 4): dort läugnet er deu Klagegrund, 
hier gibt er ihm zu, fucht fich aber durch eine Cinrede (im weiteren Sinn) zu 

fchügen. " 


2. Die Rehtsvermuthungen‘. 


$. 130. I. Eine Partei, welche dem Richter die Überzeugung 
von der Wahrheit ihrer prozefjualifhen Behauptung verfchaffen 
will, kann dieß auf zweifache Weife thun. Sie beweift entweder 
geradezu den Inhalt ihrer Behauptung , die beweisbenürftige That⸗ 
fache jelbft, oder fie beweift eine andere Thatfache, von welcher ein 
Schluß auf die Wahrheit der eigentlich zu beweifenden Thatfache 
gezogen werden fann. Im erften Fall nennt man den Beweis einen 
unmittelbaren (direften, natürlichen) im zweiten einen mittel» 
baren (indirekten, künftliden)2. Der fünftliche Beweis ift hienach 
jener Beweis, welcher nicht unmitielbar über die zu beweifende Bes 
bauptung (Thatjache) felbft, ſondern zunächft über eine andere Der 
hauptung (Thatfache) geführt wird, aus welcher aber die Wahrheit 
der das eigentliche Beweisthema bildenden Behauptung im Weg 
der Schlußfolgerung ſich ergeben fol, alſo ein Beweis mittelft 


4) M. Weindler Über Bermuthungen vorzüglich mit Hinficht auf bürs 
gerliche Rechtslehre 1802, Weber Verbindl. zur Beweisführung Abſchn. V 
„Über die Bermuthungen“ &.698—65, A. W. Feuerlein Berfuch einer neuen 
Theorie der Bermuthungen 18140 aud in Bönner’s Archiv f. Gefepgeb. Bo IV 
Nr. J S.1—132), Osterloh Dissertatio de praesumtionis vi ac nalura 
1854 Lehrb. 1 8.433. (Ganz beveutungslos find die Ausführungen von Lan⸗ 
genbed Die Beweisführung I ©.194 fg.) Die ältere Literatur f. bei Schu⸗ 
fer Theor. »praft. Comment. über das bürg. Gefeßb. I S. 427 Note a. — 
Kremer Berfuch über die Bermuthungen überhaupt und die gefeglichen nach 
bem öfterr. a. b. G. B. insbeſondere. 4848 (808 SS.). 

2) Uber die Gintheilung des Beweiſes (Haupt⸗ und Gegenbeweiſes) in direk⸗ 
ten und indireften vgl. Bayer Borir. 5.225, Schmid Hp6. 115.448, Prat o⸗ 
bevera Mater. 11 S. 22. 23, Haimerl Magaz. VII S. 24. 35 und in ber 
öfter. Vierteljahrsſchr. 11 S. 153 fg. Mit Unrecht hat fih Wagner Zeitfchr. 
für öſterr. Rechisgelehrſamkeit 1829 II S. 332 fg. gegen diefe Gintheilung er= 
klaͤrt.) 
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Schluffolgerung aus einer gewiflen (erwielenen) Behauptung auf 
die Wahrheit einer noch ungewifien (zu erweifenden) Behauptung. 
Steht die gewiffe Behauptung zu der ungewiflen Behauptung in 
einem folhen Berhältniß, daß nach den Geſetzen der Logik oder ber 
Erfahrung von der Wahrheit der einen auf die der anderen mit in: 
nerer Nothwendigkeit gefchloffen werden muß>, fo hat der Fünftliche 
Beweis die gleiche überzeugende Kraft, die der natürliche Beweis hat, 
und erhebt gleich diefem die zu beweifende Behauptung zur juriſti⸗ 
fhen ®ewißheit?. Findet aber zwifchen dem Inhalt jener beiden 
Behauptungen ein ſolcher nothwendiger innerer ZJufammenhang nicht 
ftatt, fo fehlt e8 der Kolgerung von der Wahrheit ver einen Behaup⸗ 
tung auf die der anderen an der ftringenten Schlüfftgkeit, die Gewiß⸗ 
beit in Anfehbung der einen Behauptung gewährt nicht auch in An- 
fehbung der anderen Gewißheit, fondern nur größere ober geringere 
Wahrſcheinlichkeit. Solche Schlußfolgerungen von der Wahrheit 
einer Behauptung auf die einer anderen, welche nicht mit voller 
Sicherheit gezogen werden fünnen und daher nicht juriſtiſche Gewiß⸗ 
heit fondern nur Wahrjcheinlichkeit bewirken, beißen Bermutbun: 
gen (praesumtiones, indicia) 5. 

Eine Partei, welche in Anfehung einer von ihr zu beweifenben 
Behauptung nur eine Bermuthung hbervorzurufen vermag, bat 
biemit ihrer Beweisverbindlichkeit in ver Regel nicht Oenüge gethan, 
da die fragliche Behauptung hiedurch nur in den Kreis natürlicher 
MWahricheinlichkeit, nicht in Die Sphäre der erforderlichen juriſtiſchen 


8) 3.98. Beweis des Todes durch Ausfage von Zeugen, welche vie fragliche 
Perfon in einen tiefen Abgrund flürzen fahen (Hoffzlofe. 47. Febr. 1827 We: 
fely 1 Nr. 695, prov. C. P. O. 8.493 fg.), Beweis der Unechtheit einer Privat: 
urfunde durch den Nachweis, daß der Ausfteller nicht fchreiben fann, Beweis 
des Nichtabfchlufles eines Vertrags durch Nachweis des f. g. Alibi u. f. f. 

4) Daß ein folcher indirefter Beweis (auch indirekter Fünftlicher Beweis im 
engeren eigentlichen Sinn genannt) nach öfterr. Prozeßrecht zuläffigefei, hätte 
nie bezweifelt werben follen (vgl. BPratobevera Mater. II ©.23, Haimerl 
Magaz. VII S. 25 Note ** Vierteljahrsſchr. II S. 154), ausprüdlich ift deſſen 
Suläffigkeit jebt anerfannt in $. 405 prov. C. P. O. | 

48) Bol. Feuerlein $. 41. 

5) Bol. Geuerlein$.20, Kremer $.47, Bayer 5.225. Bine Ber- 
muthung ift überhaupt das Fürwahrhalten aus runden, von denen man fich ber 
wußt ift, daß fle zur völligen Gewißheit nicht hinreihen (vgl. Weber Verbin. 
Abſchn. V $.4): Brissoniuss.h. v. Praesumtio est opinio vel conjectura 
ducta a lege sive judice ab eo, quod Zr} ro rAeigrov accidere solet. 








Dreiunbzwanzigfes Capitel. Die dlechtsvermuthungen. 6.130. 579 


Gewißheit erhoben ift (8.150 A. G. O. 9.105 E.B.D.)°%. Eine 
Ausnahme hievon findet in jenen Fällen ftatt, in welchen ein poſt⸗ 
tiver Rechtsfag? einer Wahrfcheinlichkeitöfolgerung (Bermuthung) 
die Kraft beilegt, juriftifche Gewißhelt zu verfchaffen (8. 405 cit.). 
Solche Fraft gefeplicher Vorſchrift juriſtiſche Gewißheit gewaͤhrende 
Bermuthungen® beißen im Unterſchied von den zu bloßer Wahr⸗ 


6) Eineandere Frageift es, ob mehrere zufammentreffende unzweideutige Ins 
bicien einen ſelbſtaͤndigen Beweis, den f. g. Indicienbeweis, zu bilden im Stande 
feien : über den Indicienbeweis überhaupt und deflen Statthaftigfeit im öfter. Bros 
zeßrecht insbefondere vgl. Unger inder öfterr. Vierteljahrsſchr. 1 ©. 91 fg. (Ges 
gen bie dort ausgefprocyene Anficht hat ſich Haimerl ebda IIS. 457 fg. erflärt, 
indem er behauptet, daß dem Richter in den Fällen, in welchen ihn das a. b. G. B. 
anweift, „nach den Umftänden“ zu entfcheiden, geftattet werde, „ohne eigent⸗ 
lien Beweis bloß nach feiner freien ven obwaltenden Umftänden entnommenen 
Überzeugung, daher auch nach feiner Brivatınotiz vorzugehen oder zu entfcheis 
ben“: die erflere Behauptung ift unzutreffend, da eben bie zufammentreffenden 
Umftände ben „eigentlichen Beweis“ bilden: bie leptere Behauptung ift in grellem 
Widerſpruch mit dem Kundamentalprinzip quod non est in actis non est in 
mundo, wonach der Richter bei Fällung des Uriheils nur das von den Barteien 
gelieferte Material, nicht feine eigene Kenntniß der Berhältnifie berüdkfichtigen 
darf, und würde jede Reformation des unterrichterlichen Urtheils unmöglich ma⸗ 
hen. Die Ausführung und Bertheidigung der Thefe, Daß auch nach öfter. Prozeß: 
secht der Indicienbeweis zuläffig fei, foll an einem andern Ort geführt werben.) 

7) Diefer poſitive Rechtsfag wird nach öſterr. Recht in der Regel ein Geſetz 
im engern Sinn (Bon 1 $.2 Notes) fein müflen (vgl. $.405 cit.). Es gibt aber 
freilich auch im heutigen öfterr. Recht Bermuthungen, welche die Kraft ver Rechtes 
vermuthungen haben, und denen dennoch „durch das Geſetz insbefonvere feine 
Kraft beigelegt ifi“, was einerfeite gewöhnlich überfehen wird, andererfeits wies 
der einen Deweis bafür liefert, daß nicht alles geltende Recht in den Geſetzbüchern 
enthalten ift: fo beftcht 3. B. die in feinem Geſetz fanctionirte Rechtsvermuthung 
(denn auf 5,323 a. b. G. B. wird fich wohl niemand dafür berufen wollen), daß 
die (Beweis: ober Dispofitiv:) Urkunde, welche fich in den Händen des Gläu⸗ 
bigers refp. Schuldners befindet, demfelben durch deu Ausfteller übergeben wors 
den fei (vgl. TH 51 Hamdeler. II 58.180. 202. 212.384, Bahr Die Anerkennung 
65.59. 60, Unger Inhaberpap. 8.49). — Während man flets ber Anficht war 
(vgl. Weber Berbindl. V 5.3, Gensler im civ. Arch. IS. 34.346 Note *), 
daß nur Rechtsvermuthungen juriflifche Gewißheit gewähren, hat Beuerlein 
in der angef. Abhandl. auch den einzelnen einfachen (gemeinen) Bermuthungen 
diefelbe Kraft zufchreiben wollen (vgl. auch a. 1858 Cod. civ.): dieſe unrichtige 
Behauptung hat Borſt Beweislaft 55.35—39 ausführlich widerlegt. (Über 
f. g. einfache Bermuthungen vgl. au Wirth ©. 54 fg., der jedoch die Ratur 
des Anerfennungsverirags verkennt.) Über bie Urfachen, ans welchen, und die 
Borausfegungen, unter welchen das pofltive Recht Bermuthungen aufftellt, vgl. 
Weber Vz.2, Fenerlein g. 12 fg. 

8) Die Rechtsvermuthungen bilden daher gleich der Rotorietät einen Beweis⸗ 
grund (vgl. Jordan im R. L. II ©. 410 fg., Zitting Haupts und Gegenbeweis 
5. 9): eine Behauptung, für welche eine Rechtsvermuthung fireitet, bedarf, vor⸗ 

Unger, Syſſem v. äfterr. allg. Privatrechts. Bp II. 87 
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fchetulichkeit führenden Präfumtionen (f. g. einfachen, gemeinen Ber 
muihungen, praesumtiones hominis, facti) gefegliche (qualifl- 
zirte) Bermuthungen, Rechtövermuthungen (praesumtiones 
juris®*, legis). Gin Geſetz, welches eine Rechtövermuthung aufe 
Reit, fchreibt dem Richter vor, eine Behauptung nicht bloß für 
wehrfcheinlich fondern für wahr (gewiß) anzunehmen, fobald eine 
beftimmte andere Behauptung erwiejen (gewiß) iR?. Die Rechis⸗ 
vermuthungen find hiernach lediglich für die Beweisführung von 
Bedeutung, und haben daher in der Sphäre der civilrechtlichen ® 
Lehre vom Beweife ihre Stelle zu finden 10. 


ausgefept daß ihre Prämiflen gewiß find, Feiner Beweisführung mehr, weil fraft 
gefeglicher Vorſchrift fehen ein genügender Grund vorhanden ift, fie für wahr zu 
halten; vgl. aud 8.105 A. G. O. 

8%) Der Ausdruck jus wirb hier, in derfelben Weiſe wie bei dem Ausbrud 
universitas juris (Bd1$.57 Rote 2), im obfeltiven Sim genommen: eine vom 
objektiven Recht (jus) aufgeſtellte Bermuthung. Wenn Oſſterloh Lehrb. I 8. 433 
Notes bemerkt, daß anf ſolche Fälle, in benen die Schlußfolgerung zur juriftifchen 
Gewißheit führt, der Ausdruck, Vermuthung“ wenig pafte, fo ift bieß infofern 
allerdings richtig, ale die Rechtsvermuthung feine bloße Vermuthung (Wahr 
ſcheinlichkeit), fondern rechtliche Gewißheit begründet: „ber allgemeine Begriff der 
Bermuthungen aber paßt auch auf fie, da es Wahrſcheinlichkeitsſchlüſſe find, 
denen nur durch das Geſetz eine beſondere Wirkung beigelegt if” (Mühlens 
bruch Lehrb. 56.446 Note 12). — Mit Unrecht meint Gens ler imeivil. Arch. IV 
©.304, daß im Fall von Rechtsvermuthungen nicht ein indirefter, fondern ein 
birefter Beweis flattfindez vgl. Dagegen ſchon Glück XXI ©. 229. 

9) In diefem Sinn kann man mit Pratobevera Mater. 11 ©. 54 fg. der 
aber nur die praesumtiones juris et de jure ©. 67 fo nennt) die Gefetze, welche 
Rechtenermuthungen aufftellen, gefeßliche Imperative nennen. In den Fällen 
ber Rote 8 wird die Schlußfolgerung kraft innerer, bei ven Rechtsvermuthungen 
kraft außerer Nothwendigkeit gezogen. . 

92) Im Prozeßtecht gehört bie Lehre von ben Dermuthungen im Allgemei: 
nen an den Ort, mo bie Frage unterfucht wird, welche Behanptungen beweis- 
bebärftig feien, d. 5. einer befonderen Beweisführung bedürfen (vgl. Weber 
Verb. S. 24 Note *, Bland Beweiourtheil 5.81): im materiellen Recht find 
die einzelnen Rechtsvermuthungen bei den betreffenden Rechtsverhältniſſen, dort 
wo von der Regelung der Beweislaft zu handeln ift (8.439 Note 222), darzuftelfen. 
Das Prozeßrecht Ichrt nur, daß wenn eine Rechtsvermulhung vorhanden ift, 
derjenige zu befien Bunften fie ftreitet, „von der Laſt des Beweiſes befreit ſei⸗ 
(5.105 G. P. O.; vgl. jedoch Teri zu Rote 42 fg.), und verweiſt für die Frage, 
o b eine Rechtsvernuthung beftehe, alfo ob eine Bermuthung in dem Geſetz ges 
gründet fei, auf das materielle Recht. Es enthalten denn auch die Civil⸗ (nicht 
bie Prozeß⸗) Geſetzbucher die Mechtsvermuthungen and zwar in paflender Weiſe 
bei den betreffenden Rechtematerien : vgl. auch das Regifter zum bürg. Geſetzb. 
8. v. Vermuthung, welches aber freilich vieles aufführt, was feine eigentliche 
(echte) Rechtsvermuthung ift; vgl. Text Rz. II. IL. 

10) Dieß ergibt ſich fchon aus ber Überfchrift des Pandektentiteld Lib. XXH 
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Die Redytsvermuthungen, welche, da fie rein pofltiver Ratur 
find, nicht generalifirtt werden dürfen!!, befreien die bemeis- 
pflichtige Partei von ber Beweislaſt nid, wie man gewöhnlid 
behauptet !ie, fondern erleichtern ihre diefelbe nur, indem fte ihr 
geftatten, ſtatt der eigentlich zu beweiſenden Thatfache eine andere 
zu beweifen, von deren Eriftenz dann auf die Eriftenz jener ger 
ſchloſſen wird 12. Die Rechtsvermuthungen verändern nichts an der 


Tit. 3: De probationibus et praesumtionibus. Mit diefem Panvektentisel 
ſcheint Berger eben feine fehr vertraute Befanntfchaft gemacht zu haben, da er 
Kritifche Beitr. ©. 86 Note 38 behauptet, „ver bekannte Titel 23, 8 enthalte meift 
nur Bälle über den progeffualifchen (?) Beweis und höchſtens in 1.48 (9) und m 
1.48 (9) leiſe Anklänge von Vermuthungen im heutigen Sinn“: was mögen wohl 
Bermuthungen im „nicht= heutigen Sinn” fein? Auch hat fih Berger Krit. 
Beitt. S.67—95 vergebens bemüht, den Vermutungen eine andere Bedeutung 
und Stelle im Syſtem zu vinbieiren: bie von den Geſetzen unter ber Borauss 
feßung des Dafeins einer beftimmten Thatfache flatuirte Annahme des Beftan- 
des auch einer anderen Thatfache* (S. 84) gefchieht Lediglich zum Iwed der Er⸗ 
Leichterung ber Beweisführung ; gegen bie Borberung Berger's ©. 69, daß bie 
Lehre von den Brafumtionen bei der Lehre von der inneren Befchaffenheit der Pris 
vatrechtsnormen behandelt werde, vgl. auch Demelius in feiner trefflichen 
Abhandlung „Die Rechiefiktion in ihrer geichichtl. und dogmat. Bedeutung“ 
(1858) S. 98. Es ift ferner eing bloße Phrafe, wenn Berger ©. 95 fagt, daß 
„bie Bermuthung ale Surrogat der (wem?) fehlenden unmittelbaren Aufchauung 
der Lebensverhältniffe nur überall dort beginnen (?) und gelten könne, wo das 
Geſetz den Mangel diefer Anfhauung zugeben, alfo die Bermuthung adoptiren 
muß“: ift etwa die Bermuthung des 5.4438 a. b. G. B. ein „Surrogat für bie 
fehlende unmittelbare Anfchauung des Lebensverhältnifies” der Zahlung * und 
fann oder darf etwa gar der Schuldner nicht den direkten Beweis der Zahlung 
durch Zeugen oder Quittung erbringen? Wenn endlich Berger bei feiner „ans 
tomifchen Zerlegung und phyfiologifchen Prüfung” der Gefege zu dem „formels 
len Refultat” kommt, daß „Filtionen, Präſumtionen und eigentliche (?) rechts 
liche Dispofitionen Bie einzig möglichen Formen ber Gefetzesgebilde exfchöpfen” 
(S. 68), fo darf man wohl, ganz abgefehen von „ver handgreiflichen Unklarheit, 
worauf dieſe Dreitheilung beruht“ (Demelius ©. 94), fragen, zu welcher 
„Borm von Geſetzgebilden“ jeme gefehlichen Beſtimmungen gehören, welche Bes 
wei6s oder Auslegungsregelu enthalten? 

44) Hierüber ift man 5.3. T. einig; vgl. Bayer Vortr. 5.2335, Lin de Lehrb. 
*. 2608, Schmid Hob. II 8.180, Haimerl in der öfter. Vierteljahrsſchr. II 
S.155. Die ältere Doktrin hat gegen diefen Grundſatz vielfach gefehlt, vgl. 
Tert Ar. 11. 

442) So z. B. 5.105 prov. &.P.D. „Bermuihungen, bie nicht in dem Ges 
feg gegründet find, befreien nicht von der Lafl des Beweiſes“, vgl. $. 174 weſt⸗ 
gal. G. O. 5 ebenfo Langenbeck ©.198, Haimerl ©. 155. 

43) Bol. hierüber Feuerlein $.29 und insbefondere die tüchtigen Ausfühs 
rungen von Borſt Beweislaft $.80 fg., Reinhold inderangef. Abhandl. 5.28. 
So hat z. B. der Schuloner, der die Rüdzahlung behauptet, die Wahl, biefelbe 

27* 
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Vertheilung der Beweisélaſt, fie verändern nur das Beweis- 
thema in dem Sinn, daß fie der eigentlich zu beweifenden Behaup⸗ 
tung eine andere fubftituizen und einen kuͤnſtlichen Beweis für aus» 
seichend erklären, der es an fich nicht wäre: Die allgemein aufgeftellte 
Behauptung 13, daß durch (widerlegbare) Rechtövermuthungen Die 
Beweislaſt auf den Gegner übergehe (auf ihn gemwälzt werde), if 
unrichtig 14, 

Sol der Rechtövermuthung im concreten Fall Statt gegeben 
werben, fo müſſen die faftifchen Prämifien , aus welchen fraft gefep- 
licher Vorfchrift der Schluß auf die zu beweifende Behauptung zu 
sieben ift, juriftifch gewiß fein!5; deßgleichen müflen, wenn eine 
Rechtövermuthung nur unter befonderen Norausfepungen flatt- 
findet 16, diefe vorhanden fein, refp. ald vorhanden nachgewiefen 
werben 16%, 


bireft (durch Zeugen, Quittung u. f. f.) oder inbireft durch ben Beweis der Kück⸗ 
Rellung bes Schuldfcheins zu beweifen, indem aus diefer Thatfache Fraft gefep- 
licher Vorſchrift (5.4438 a. b. G. B. vgl. Rote20) die behauptete Zahlung ges 
folgert wird. — Daß in dem Ball, wenn die Brämiffen der rechtlichen Schlußfols 
gerung felbft gewiß find, alle Beweisführung für den Beweispflichtigen entfällt, 
ändert nichts an der begrifflichen Wirkung der Rechtsvermuthung, ba dieſer 
Umftaud ein zufälliger, dem Wefen der Nechtsvermuthung an fich fremder if. 

18) So die meiften älteren Schriftfieller (vgl. Glück 1S. 274) und ſelbſt 
noch vielenenere 3. B.WeberV 5.3, Puchta Pandekt. 5.97 Vorleſ. IS. 232, 
Arndté z. 144 a. E., Bayer Bortr. 5.225; vgl. unten Rote Bis. 

44) Durch (widerlegbare) Rechtsvermuthungen geht auf, den Gegner des " 
Behaupienden die Laſt des Vor⸗Haupt⸗) Beweifes nicht über, fondern es ent⸗ 
Rebt nur für ihn die Beranlaffung zur GegensBeweisführung, was aber 
nichts Beſonderes if, fondern fich hier ebenfo verhält, wiefonft, wenn ber 
(Haupts) Beweis durch engen, Urkunden u. f. f. hergeftellt iR; vgl. Bork 
Deweislaft S.90 fg., Fitting Haupts und Gegenbeweis S. 75—78. 

45) Sind diefe Prämiflen noch ungewiß, fo hat natürlich derjenige, der ich 
auf die Rechtsvermuthung beruft, ben Beweis der faktifchen Brämiflen der Schluß: 
folgerung zu führen, gegen welchen dem Gegner ſtets der Gegenbeweis offen 
ſteht. Die Bermuthungsgründe verhalten fich zur Bermuthung, wie die Beweis: 
gründe zum Beweis, wie die Prämiffen zum Schluß (vgl. Weindler$.24). 

16) So findet 3.8. die (dem röm. Recht cf. 1.4 1.7 D. h. t. 22,3 frembe) 
Dermuthung ber früheren Sehlerhaftigkeit eines verfauften Stüdes Vieh (55. 924. 
935 a. b. G. B.) nur daun flatt, wenn der Käufer dem Verkäufer „fogleich vor 
dem bemerkten Fehler Nachricht gibt” (85.926. 927 a. b. G. B.). — Ganz eigen- 
thümlich it das Verfahren bei der Todeserflärung, welche ja’auch nichts ande: 
res ift, als Die gerichtliche Unterſuchung und Feftftellung, daß Im concreten Fall 
die Borausfegungen eingetroffen feien, an welche das Sefeg die Bermuthung 
des Todes knüpft; Bo 18.27. 

16°) Es gibt aber auch Vorausſetzungen, unter welchen eine beflimmte Ders 
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Die Rechtsvermuthungen find in Anfehung der Wirkung , welche 
fie hervorbringen, doppelter Art. Bald erheben fie die zu beweiſende 
Behauptung bloß zu proviforifcher Gewißheit, bald verleihen fie ihr 
definitive Gewißheit. Im erften Fall kann der Gegner desjenigen, 
für welchen die NRechtövermuthung flreitet, den Beweis (Gegen- 
beweis 17) führen, daß troß des Borhandenfeins der Prämifien die 
Rechtsvermuthung im vorliegenden Fall nicht zutreffe, daß aljo der 
Schluß von der Wahrheit der einen Behauptung auf die der andern 
im concreten Fall unzuläffig fei, |. g. widerlegbare, einfache 
Rechts vermuthungen, praesumtiones juris 17°. Im zweiten 
Fall ift Diefer Beweis unftatthaft und der Gegner fann nur Gründe 
gegen die Fürwahrannahme der die Prämiffe bildenden Behauptung, 
nicht auch Gründe gegen die im concreten Fall flattfindende Schluß⸗ 
folgerung aus derfelben vorbringen 18: |. g. unwiderlegbare, 


muthung ausnahmsweife nicht Rattfindet, fo daß ber fragliche Umſtand ein Hins 
berniß der regelmäßigen Statthaftigfeit der Bermuthung bildet, welches nach 
allgemeinen Grundſaͤtzen (oben $5. 433.424.429) der Gegner behaupten und bes 
weifen muß. Diefer Art ift die der Rechtsvermuthung der Zeugung ($. 168 a. b. 
G. B.) entgegenſtehende Thatfache des fleifchlichen Umgangs der Mutter des 
unehelichen Kindes mit mehreren Männern während der kritifchen Periode, wors 
auf der Beklagte die f. g. exceptio (im weiteren Sinn) plurium concumben- 
tium flüßt. (Über deren Zuläffigkeit nach öfter. Recht vgl. Unger in der 
öfterr. ©. 3.1857 Nr. 485187.) 

” 47) Diefer Beweis erfcheint infofern (vgl. Bitting 8.20 Nr. I) als Gegen⸗ 
beweis, als der Gegner desjenigen, für welchen die Bermuthung flreitet, Grunde 
gegen die Fürwahrannahme der kraft Rechtsvorſchrift zu präfumirenden Behaups 
tung vorbringt : dDiefer Gegenbeweis wirb in der Regel dadurch geführt, daß das 
Gegentheil desjenigen, wofür die Bermuthung ftreitet, bewiefen wird, vgl. 3.2. 
66.278. 937. 1428 a. b. G. B. cf. 1.24 D. h. t. (Der gewöhnlich, vgl. 3.2. 
Gensler im ciwil. Arch. IV ©. 808 Note 28 und Borſt $.88, gelehrte Sag, 
daß gegen einen ſolchen Gegenbeweis ausnahmeweife wieder ein Begenbeweis 
zuläfftg fei, enthält einen unrichtigen Gedanken oder wenigflens einen unrichtigen 
Ausdrud, vgl. auh Bayer Vortr. ©. 773 und unten Note 51.) 

47%) Der Gegenbeweis fann natürlich immer nur gegen das Zutreffen der 
Rechtsvermuthung in concreto (gegen ‚bie Rechtsvermuthung in hypothesi), 
nicht gegen das Zutreffen (die Richtigkeit) der Rechtsvermuthung in abstracto 
(gegen die Rechtevermuthung in thesi) geführt werbenz vgl. Weber V 5.44, 
Senslerimciv. Arh.IS.345 Note*, Pratobevera Mater. II ©. 66. 

18) Solche Behauptungen, für welche eine unwiderlegbare Rechtsvermuthung 
befteht, find ebenfo unbeftreitbar (vgl. Puhta Gewohnheiter. Il ©. 4163 
Note 15), wie die Behauptungen notorifcher Thatfachen (vgl. $. 439 Note 10): 
verfchiedenift nur der Grund der Inbeftreitbarkeit, indem hier eine pofltive Rechtes 
vorfehrift, dort bie Befchaffenheit der Thatfache ſelbſt deren Beftreitung verbietet, 
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qualifizirte Kechtsvermuthungen, praesumtiones juris et 
de jure 1%, Diefe Unwiderlegbarfeit der Rechtsvermuthung ift in 
manchen Ballen eine abfolute, in manchen bloß eine relative , fo das 
nur gewiſſe Gegner den Begenbeweis nicht führen Dürfen, während 
anderen Perfonen dieſe Gegenbeweisführung immerbin freifteht 1%. 

Die progefiualifche Behauptung, für welche eine Rechtövermu: 
thung ſtreitet, kann einen zweifachen Inhalt haben. Es gibt Bes 
bauptungen einzelner beſtimmter Thatfachen (f. g. faktiſche, 
tharfächlide Behauptungen) , für welche eine Rechtsvermuthung 


indem das Abläugnen des Notorifhen nur als eine Chicane zu betrachten wäre 
(notorium — per evidenliam rei, quae nulla possit tergiversatione celari 
0.40 X de cohab. cler. 8,2 c.24 X de V.S. 5,40). — In der Hegel find die 
Rechtsvermuthungen wiberlegbar: manche an fi wiberlegbare Rechtövermu: 
thungen fünnen unter Umftänden zu unwiberlegbaren werben. (Man könnte ge: 
neigt fein, vgl. z. B. Nippel Grläut. zum a. b. G. B. 11 S.242 Erläut. zur 
A. G. O. 15.373 und Wagner in der Zeitfehr. f. öfterr. Rechtsgelehrf. 1829 
I ©. 371 Rote**, auch die Fälle der 55. 156.458 a. b. G. B. hieher zu rechnen, 
indem nach Ablauf dreier Monate a tempore scientiae die Redhtsvermuthung, 
daß das Kind ein eheliches fei, zu einer unwiderlegbaren werbe: alleın es ift bie 
Unterlaffung des gerichtlichen Widerſpruchs refp. der Beftreitung vielmehr als 
eine flillfchweigende Anerkennung ber GhHelichkeit des Kindes anzufehen, cf. 1. 1 
&.4 D. de agnosc. 25, 8 1.44 C. de lib. natur. 5, 27 unb oben $. 85 Rote 268, 
fo daß in der dreimonatlichen Friſt auch nicht eine Verjährungsfriſt, fondern 
vielmehr eine Praͤkluſivfriſt zu fehen ift.) 

49) Manche ältere und neuere Schriftfteller 4. B. Schu ſt er Comment. 1 
S. 129, Koch Preuß. Private. 1 5.190 Rote 5, Bayer Bortr. S. 717 um 
neuerlich wieder Langenbed ©. 199) meinen, daß man jene Bermuthungen, 
welche den Gegenbeweis ausſchließen, beſſer Fiktionen nennen folltez dieſe Be⸗ 
hauptung (gegen welche ſich die meiſten neueren Schriftſteller mit Recht erflärt 
haben, vgl. fhon Weindler 8.33fg., ferner Mühlenbruch Lehrb. I 5. 246 
Note 13, Arndts Beil. 1 S.187, Wächter Hob. II 8.66 Notes, Schmid 
Hbb. II 8.480 Note 9, Osterloh diss. cit. p.40 sq. u. 9.) beruht auf einer 
gänzlichen Berfennung des Weſens der Fiktionen: „die Fiktion ift eine Rechte: 
regel befonderen Auspruds, die Präſumtion eine Rechteregel befonderen 
Inhalte“ Demelins Die Rechtsſiktion 8. 8). Es Täßt fich aber wohl auch 
nicht billigen, wenn manche Schriftfleller (3.8. Linde Lehrb. 5.255 a. E., 
Schmid Hpb.11$.130 a. E.) unter praesumtiones juris et de jure ſolche 
Präfumtionen verftehen, in Anfehung derer der Gegenbeweis befonvers erſchwert 
ift und deßhalb, alfo aus faktifchen Gründen, oft unmöglich ift (4.98. die Ber 
muthung der Ehelichkeit der Geburt im Fall des 6.158 a. b. G. B. 1.12 D. de 
stat. 4,5, vgl. mit 1.6 D. de his qui sui 4,6) ; Andere nennen foldde Bermu: 
thungen praesumtiones violentas, cf. Osterloh c. p. 114 sq. 

198) Bol. Wächter Hpb.II $. 66 Rote 32. Einen Fall diefer Art f. bei Un: 
ger Inhaberpap. 5.49 Note 8; insbefondere find die Rechtsvermuthungen, welche 
für eine behauptete Berechtigung ftreiten, öfters nur relativ unwiderlegbar. 
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beſteht: bier wird kraft gefeglicher Rechtsvorſchrift von ver Eriften; 
einer juriſtiſch gewiſſen Thatſache auf die Eriſtenz einer anderen 
That ſache geſchloſſen 20. Es gibt aber auch Behauptungen einer 
Berechtigung, für welche eine Rechtsvermuthung ſtreitet 21: hier 
wird von ber Exiſtenz einer juriſtiſch gewiſſen Thatſache auf die ber 
hauptete Zuftäudigfeit Des Rechts ſelbſt 22 gefchloffen. Die 
Rehtsorrmuthungen der erfteren Art find zahlreicher, Die der letzte⸗ 
zen wichtiger 23. 





20) Solche Präfumtionen find 3.8. die rechtliche Bermuthung bes Todes 
eines Berichollenen 65. 24.278 0.5. G. B. (Bp 15.237), der Ehslichkeit ver Ger 
burt $$. 488.455 fg. a. b. G. B. (cf. 1.12 D, de stat. hom. 4,5 1.6 D.de his 
qui sui 4,61.3 8.44 D. desuis 88, 46, vgl. &.41 fg. II 2 A. L. R.), der Zeugung 
eines unehelichen Kindes 5.169 a. b. G. B., der Krankheit eines Tieres vor der 
Übergabe 5. 924 fg. a. b. G. B., ber Bezahlung ber Zinfen $.1427 0.6. G. B. 
(1115.84 A.L,R.), der Berichtigung älterer Schuldpoſten 8.1439 a. b. G. B. 
(cf. 1.3 C. de apoch. publ. 40,22 144 5.842 146 8. 133 4.2.R.) 8. 1430 a. b. 
G. B., der gefchehenen Zahlung aus ver Rückgabe des Schuldſcheins $.41498a. b. 
G. B. (Letzteres if zwar auch gemeinvechtlich die herrſchende Anfiht vgl. 3. B. 
Puchta Pandekten 8.238, Arndts $.262 auf Grund von 1.2 $.4 D. de pact. 
1.44, 45 C. de solut. 8,43; allein gegen diefe Anficht ift fehr beachtenswerther 
Widerſpruch erhoben worden; vgl. Linde in ver Gieß. Zeitſchr. 1 S.245, Vers 
mehren daf. Bd XIV ©.262— 284, Sintenis Gem. Civilr. 118.103 a. E. 
Das Nähere im Obl.⸗RN.) Über die Fälle, in welchen kraft gefeplicher Vorſchrift 
eine Handlung als concludent anzufehen, fomit auf eine beflimmte Abſficht, auf 
einen gewiffen animus zu fehließen iſt: vgl. Text zu Note 48. 

24) Auch hier wird im Grunde auf Thatfachen gefchlofien, aber nicht auf 
einzelne beftimmte Thatfachen, fondern daranf, daß überhaupt irgend eine Thats 
fadhe ref. ein Eompler von Thatfachen eingetreten fei, weldye die behauptete 
Nechtsentftehung hervorzubringen vermochte. 

32) Hieher gehört z. B. die f. g. Legitimation bes Beſttzers eines Inhaber- 
papiers durch den Befitz ($.1893 a. b. G. B.): aus der Innehabung des Papiers 
wird auf die Zuftändigfeit des Forderungsrechts, auf die Släubigerfchaft ger 
fchloffen (vgl. Unger Inhaberpap. 5.20, wofelbft jedoch Note 2 im Sinn des 
hier Entwickelten zu berichtigen ift) 5 ebenfo wird aus der Stellung und Beſchaf⸗ 
fenheit der Örenzwand auf das „ungetheilte Eigenthum— (BoI 5.51 Note 47. 18) 
gefchloflen, $.857 a. b. G. B. 

23) Bäbe es wirklich (wie z. B. Arndts 8. 262 insbeſondere wegen J.24 D. 
de prob. 32, 8 annimmt) eine Rechtsvermuthung für die geſchehene Tilgung 
einer Schuld überhaupt (alfo ohne Rüdficht auf einen beftimmten GErlöſchungs⸗ 
grund), fo wäre die im Tert hervorgehobene legte Glafle der Rechtsvermuthuns 
gen natürlich noch zu erweitern: allein eine foldhe Rechtsvermuthung für das 
Grlofchenfein einer Obligatio überhaupt gibt es wohl nicht (vgl. Vermehren 
9.0.0. S. 284 Note 5 S. 232 Note 2), fondern es wird ın ben fraglichen Faͤl⸗ 
Ien ftets für einen beflimmten Aufhebungsgrund (fo in 5.4428 a. b. G. B., und 
ebenfo wohl auch im Fall der 1.24 D. h. t., für die eigentliche Zahlung, vgl. 
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11. Während den bisherigen Ausführungen zufolge das Gebiet 
der Rechtövermuihungen ein ziemlich enges und genau begremztes 
ift, fpielten die Präfumtionen in der älteren Doktrin?* eine große 
und wichtige Rolle. Ban fah die Exiſtenz von Präfumtionen als 
den durchgreifenden Grund für die Bertheilung der Beweislaft an 25, 
und ftellte als Prinzip für die Lehre von der Beweislaft den Sas 
auf, daß jene Partei, weldye eine Behauptung aufftelle, für weldye 
eine Bermuthung ftreite, von der Beweislaft frei fei, während der⸗ 
jenige, weldyer etwas behaupte, wofür eine Bermuthung nicht ſtreite, 
den Beweis feiner Behauptung zu führen habe. An die Stelle ver 
Regel, daß jede Partei die Behauptungen zu beweifen habe, worauf 
fih ihr Anfpruch gründet, und daß ihr nur ausnahmewelfe eine 
Rechtövermuthung die Beweislaft erleichtere, trat die Regel, daß jebe 
Partei jene Behauptungen zu beweifen habe, gegen welde eine 
Rechtsvermuthung ftreite: probare debet is, cui praesumtio ad- 
versatur. Man nahm hienady an, daß es Behauptungen gebe, 
welche an und für fi, ohne weitere Prämiffen vermuthet würden ; 
man leitete aus den Stellen, in welchen die Quellen einer Partei 
den Beweis auflegen, den Sag ab, daß für die entgegengefepte Be: 
bauptung die Vermuthung ftteite, und fand überall, wo die 
Quellen eine Bermuthung nicht aufftellen, eine Vermuthung da⸗ 
gegen ausgefprocdhen, indem man meinte, daß immer, wenn für 


Puchta Pandekt. 5.288) präfumirt, was wegen des Gegenbeweifes von großer 
Wichtigkeit iſt. - 

34) Vgl. z. B. Tevenar Theorie des Beweifes (1780) S. 84 fg., Schneis 
ber Lehre vom rechtl. Beweis 56.4. 15 fg., Srolmann Theorie des gerichtl. 
Berfahr. 8. Aufl. 1810 8.81 fg. u. A. 

25) Im römifchen Recht finden ſich für die Vertheilung ber Beweislaft nur 
zwei allgemeine Regeln: 4) Actori incumbit probatio, 2) Affirmanti non ne- 
ganti incumbit probatio; außerdem wird aber 8) in einzelnen Fällen die Be⸗ 
weislaf von einer für ober gegen den Behaupteten fireitenden Bermuthung abs 
hängig gemacht, wie insbefondere bei dem Beweis bes indebitum (1.25 D. h. t. 
vgl. dazu Beth mann S. 344 Note 89). In der Doftrin und Praris bildeten 
ih hienach drei verfchiedene Theorien ans (vgl. Bethmann S. 320338, 
JordanimR.2.I1 ©. 127. 198): die eine legte die erfte Regel zu Grunde (fo 
ſchon der Gloſſator Bulgarus, vgl. Bethmann Rote 49. 48.)5 die andere bie 
zweite Regel in dem Sinn, daß negative Afferte nicht zu beweifen feien (zuerſt 
Imerius, vgl. Bethmann ©. 837 nnd oben $. 129 Note 30); die dritte endlich 
Rellte ale oberſtes Prinzip für die Beweislaf den Gap auf, daß jener Partei 
die Deweislaft obliege, für welche eine Bermuthung nicht flreite. 
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eine Thatſache eine Bermuthung nicht fireite, eine Bermuthung 
gegen fie ftreite, fo Daß man in dem Mangel aller Bermuthung 
(in der Nicht vermuthung) eine ftillichweigende Bermuthung für 
das Begentheil (eine Vermuthung, daß nicht) fah2%. Auf dieſe 
Art war man genöthigt, eine zahlloſe Menge von Bräfumtionen 
aufzuftellen, da es nad) diefer Theorie, wenn fie vollkändig und 
conſequent durcchgeführt werben follte, feine Behauptung geben 
durfte, in Anfehung deren nicht eine Rechtövermuthung,, fei es nun 
für oder gegen fie, beftünde: war die Frage, was zu beweifen ſei, 
ſteis auf die Frage zurüdzuführen, wogegen refp. wofür eine Ver⸗ 
muthung fireite, fo durfte es feine Thatfache geben, für oder gegen 
welche nicht eine Rechtövermuthung ftritte??. Auf diefe Weiſe ent 
fland ein Heer 23 von oft fehr abenteuerlichen und überaus willfürs 


26) So leitete man 3. B. aus der 1.22 D. h. t. (Eum qui voluntatem miu- 

tatam decit, hoc probare debere) die Regel ab, daß Veränderungen nicht vers 
muthet werben (mutatio non praesumitur); aus der 1.58.4 h. t. (Si quis negat 
emancipationemrite factam, probationem ipsum praestare debere) den Sag, 
daß die vorfchriftmäßige Befchaffenheit juriftifcher Thatſachen vermutet werde; 
daraus, daß der ein Faktum Behauptende es beweifen muß, die Regel factum 
non praesumitur, ergo non factum praesumitur ; aus der 1.4 $.13 D. de 
magistr. conven. (27,8), daß facultates non praesumuntur, ergo paupertas 
praesumitur; daraus daß eine Rechtövermuthung dafür, daß ein Berirag ges 
ſchloſſen worden fei, nicht freite, leitet Schneider 5.39 die Bermuthung ab, 
daß ein Bertrag nicht geſchloſſen worben ſeiz daraus daß ein Kind, welches 
innerhalb einer gewifien Zeit geboren werbe, als in der Ehe erzeugt vermuihet 
werde, daß ein zu anderer Zeit geborenes Kind nicht als ein eheliches, alfo ale 
ein uneheliches vermuthet werbe (vgl. Rote 43) m. f. f.5 vgl. auch Weber 
v88. 
27) Sehr deutlich tritt dieß in ber Darftellung Grolmann's $. 84 hervor, 
indem er ©. 137 ausdrücklich fagt: „Die rechtlichen Bermuthungen find in unfes 
ren pofttiven Geſetzen keineswegs vollſtaͤndig aufgezählt und können es nicht fein, 
weil überall, wo dem einen Theil ein Beweis auferlegt wird, für die Behauptung 
bes andern eine Rechtsvermuthung, welche ven Grund, warum jenem der Beweis 
auferlegt wurbe, enthält, reiten muß, und es daher der Kechtsvermuthun⸗ 
genim Grundefovielegebenmnß, als Thatſachen gedacht wer⸗ 
denfönnen“. Hiemit im Ginflang ſtellt Grolmann $.81b als Regel für die 
Beweislaſt ven Sap af: „Derjenige muß beweiſen, weldyer feine rechtliche Bitte 
anf befirittiene Thatfachen ſtutzt, gegen welche die rechtliche Vermuthung fireitel”; 
übereinflimmend Schneider. 4. 

38) So 3. B. fprach man (und fpricht ſelbſt h. 3. T. noch) von einer Bermus 
thung für die Rechtmäßigkeit des Beflges, für bie Fortdauer eines Zuſtands oder 
eines Rechts, für bie bona fides, für die natürliche Freiheit des Cigenthums, für 
die Rechts⸗ und Handlungsfähigkeit, für die naturalia negotii, für die Übereins 
fimmung des Willens mit der Erklärung. 
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fihen 3% Bräfumtionen, weiche man, um in das Gewirre einige 
Ordnung zu bringen, auf etliche allgemeinere Regeln erüdguführen 
juchte 2%. Da man bei der Muſterung dieſer zahlloſen Bräfumtionen 
fand, daß viele derfelben in Widerſtreit mit einander landen , io 
Relte man eigene Unterfudhungen über die Gollifion der Rechts⸗ 
vernuthungen an?®, und ſuchte der felbfigeichaffenen Schwierigkeit 
wurd ebenfo willtärliche Unterſcheidungen und durch mählam er- 
fundene,, in ermübender Eafuiil3%* durchgeführte, Regeln abzu⸗ 
helfen 3, 


38%) So 3. B. die Bermuthung, daß ein Creigniß nicht gefchehen, ein Ber: 
trag nicht gefchloffen worden fei, daß quilibet praesumitur boaus domec pro- 
betur malas (vgl. hierüber Weber V 55.9. 40); fo follte in Anfehung „aller 
Weibsperſonen, die in ber Ehe leben over gelebt haben, bie rechtliche Bermuthung 
für die Schwangerfchaft dis zum natürlichen Zeitpunft der Entbindung proviforifch 
eintreten" (Schneider$.44, Kremer $.92, ber diefe Rechtsvermuthung ans 
$.120 a. b. G. B. ableiten will); fo follte Derjenige, „der eine vertragsmäßige 
Verbindlichkeit übernommen hat 3. B. sin Anlehen empfangen, ohne darüber ein 
fchriftliches Bekenntniß auszuftellen, und fich derfelben wieder entlebigt zu haben 
behauptet, die vechtliche Bermuthung für fih Haben” (Schneider $. 46,5 fc 
follte „ver Käufer einer beweglichen Sache, fobald fie tradirt worden, die recht⸗ 
liche Vermuthung der gefchehenen Bezahlung des Kauffchillings für fich Haben“ 
Schneider z. 48); fo follte eine Bermuthung für die Örofjährigfeit beitehen, 
„deren Grund Fein anderer fei, als der, weil es nicht wahrfcheinlich fei, daß 
jemand, der ein Gefchäft, zu deſſen Bültigkeit das großjährige Alter erfordert 
wieb, wirklich verrichtet, ſich biefes erlaubt Haben würbe, wenn er diefes Alter 
nicht erreicht gehabt hätte“ u. f. w. (vgl. überhaupt Schneider S. 429 — 
445). Auch Weindler$.60 fg. flellt eine große Anzahl willfürlicher Präſum⸗ 
tionen auf. 

239) So fagt Grolmann ©.137: „Nur einzelne wenige der gejeglichen 
Bermuthungen tragen einen bloß pofitiven Charafter —; die bei weiten mehren 
Bälle verfelben find dagegen nur Beifpiele, welche uns eine allgemeine Regel aus 
dem Geiſt der Befege zu abſtrahiren auffordern“, und flellt zwei folche allgemeine 
Regeln auf (Das Natürliche und Bewöhnliche wird vermuthet — Das Ungewöhn: 
liche wird nicht vermuthet). Schneider flellt $. 24 fg. dreizehn Regeln aui, 
„womit aber die Lehre von den rechtlichen Vermuthungen noch keineswegs voll: 
fländig erfchöpft fei” (6.38 fg.); Böhmer in der Note 30 augef. Schrift c. I 
5.7 5q. ftellt fünf allgemeine Regeln auf (facta non praesumi; quemlibet 
praesumi bonum;; »aturalia juste praesumi; mutaliones non praesumi; 
malum semel semper praesumi talem). Ebenfo fiellt Kremer $.37 fg. allges 
seine Dermuthungen für das Natürliche, Gewöhnliche, Bernunfigemäße auf. 

30) Mit diefer Eolliffon ver Vermuthungen beichäftigt fich die Abhanplung 
yon Boehmer Exercitt. ad Pandect. Tom. IV Exarc. XVI De collisione 
praesumtionum ; ferner Feuerlein 5.80, Kremer $. 62 fg. Über dieſe an- 
gebliche Gollifion von Bermuthungen vgl. Weber V 5.13. 

308) Bol. die dickleibigen Werke von Mascardus De probationibus, Me- 
nochius Depraesumtionibus 4509, Menecken Depraesumtionibus juris 
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Daß diefe Theorie, welche für Die Regelung der Beweislaft Alles 
auf Präfumtionen zurüdführen will, gaͤnzlich unhaltbar fei, Legt 
auf der Hand. Bor Allem iſt dieſes Prinzip fein felbftändiges, da 
ed an jebem durchgreifenden Kriterium zur Löfung der Frage fehlt, 
für welche und gegen welche Behauptung die Bermuthung fixeite. 
Die Anhänger jener Theorie befanden fich in einer merkwürdigen 
Selbſttäuſchung: fie leiteten nicht, wie fie meinten, aus den Der: 
muihungen die Beweislaft, fondern umgekehrt aus der anderswoher 
entlehnten Bertheilung der Beweislaft ihre Pfeudonermuthungen ab. 
Überdieß nahmen fie den Ausdruck Vermuthung zu gleicher Zeit 
in verfchiebener Bedeutung, und unterfchieden die echten Vermu⸗ 
thungen nicht gehörig von den unechten (Nr. IN. Es if insbefon: 
dere das Verdienſt Webers in feiner Schrift „Über die Verbind— 
lichkeit zur Beweisführung“‘ (Abſchnitt V „Über die Bermuthungen“), 
dtefen Irrthum der Älteren Doktrin aufgededt und den Rechtsvermu⸗ 
thungen ihr wahres Gebiet angewiefen und abgegrenzt zu haben ??. 
Ihm find feither die meiften neueren Schriftfteller gefolgt ??, obgleich 


et de jure 4747; fagt Doch Kremer $. 68 felbft: „In dem Gewühle der Ber: 
muthungen ift eine genaue und vorfichtige Erforfchung und Abgrenzung ber Ber: 
muthungsgründe unerläßliche Bedingung, und die Dadurch veranlaßte Berechnung 
erfcheint als ein complicirtes Problem, welches den gemeinen Beift oft fehr ermüdet 
und eine Unluſt in ihm zurückläßt, der Begründung ber einzelnen Merkmale weiter 
nachzuforſchen.“ 

34) Als ſolche Regeln zur Löͤſung von Colliſionen ftellt 3. B.Boehmer die 
drei Süße auf: praesumtio generalis cedit speciali(c. Il $.7 sq.); praesum- 
tio violenta praeponderat ceteris ($.44 sq.); in quacumque praesamtione 

+ gravior est ratio probilitatis ($.46). Menochius hatte andere Regeln aufge- 
ftellt, gegen die fi$ Boehmer c. Ill. erflärtt. Grolmann $. 84a, Weidler 
8.63 fg. und Kremer $.42 fg. flellen die Regeln auf, daß bie allgemeine Ver: 
muthung der befonderen, die entferntere der bringenderen weiche u. f. f. 

32) Doch rechnet auh Weber noch Manches zu dep technifchen (echten) @ 
Rechtsvermuthungen, was davon wohl unterfchieden werden muß, vgl. Text Nr. IT. 

83) So ſchon Borſt Beweislaft $.29 und insbef. Pratobevera Mater. II 
88.7.8, deflen Ausführungen auch in biefer Beziehung ganz vorzüglich find. (Ma: 
ter. VIIS. 396 fg. verfälltübrigens Pratobevera gelegentlich in den Irrthum 
der Altern Theorie, obgleich er ſelbſt ©.394 fg. zugibt, daß „genau genommen” 
eineRechtsvermuthung in dem betreffenden Fall nicht „vorauszuſetzen“ fei.) Vgl. 
auch Rizy Derbindl. zur Beweisführ. 5.28. Manche öſterr. Schriftfteller Haben 
fi darin gefallen, vecht viel Dermuthungen aufzuftellen und faft fänmtliche 
Anordnungen des Geſetzbuchs in Präfumtionen aufzuldfen; fo fpricht 3. 2. 
Schuſter Comment. J S. 128 von der praesumtio juris et de jure, baß der 
Erbe, der sine beneficio inventarii antritt, die Berlaffenfchaft folvent gefunden 
babe; insbefondere aber ift es Wagner in f. Zeitfehr. 1829 II S. 374 Note*, 
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fi mancher träbe Reſt der älteren Theorie bis auf den heutigen Tag 
erhalten hat?®. 

Die Berfaffer des bürgerlichen Geſetzbuchs ftanden (gleich deu Ber: 
faſſern des prengifchen Landrechts) vielfach auf dem älteren Standpunft, 
wonach die Beweisauflage dur Vermuthungen regulirt werben 
fol, und legten häufig der an fich richtigen Bertheilung der Beweis⸗ 
laft die unrichtige und überflüfflge Annahme von Präjumtionen 
unter. So finden fi im bürgerlichen Geſetzbuch (angebliche) 
Rechtövermuthungen für die Unbefchränftheit und Bolltändigkeit 
eines Nechts®5, für das Gewöhnliche 35%, gegen das VBorhandenfein 


der eine Rattliche Menge von Vermuthungen aufführt, weldye zum größten Theil 
bloße Pfeudovermuthungen find. Einen beachtenswerthen Verſuch einer befferen 
Darfielung bat in neuerer Zeit Berger Krit. Beitr. S. 67 fg. gemacht: aber 
andy feine Ausführungen find in mannigfacher Beziehung unbefriedigend. 

332) So z. B. Hellt Bethmann S. 8347. 867.370 eine Bräfumtion auf für 
die Fortdauer eines Rechts; Puchta Pandekt. 6.97 Borlef.1 S.223 fg. Brü- 
fumtionen für die Fortdauer eines faktifchen Zuftands, für Die Handlungsfähigkeit, 
für die Mangellofigfeit ver Befchäfteform, für bie bona fides n. |. f.; Wächter 
Hpb.11 ©. 450 fg. für die Unbefchränktheit und Bolftändigkeit eines Rechte, für 
bie regelmäßige Befchaffenheit der erwiefenen juriftifchen Thatfachen, für Die Forts 
bauer eines Rechts, gegen die Unreblichkeit einer Berfon; Arndts 5.414 a. E. 
für bie bona fides und die naturalia negotii; vgl. Dagegen mit Recht Rein- 
hold in der angef. Abh. 5.24. 

84) Dieß geht, wie aus manchen anderen Stellen (vgl. bie folg. Not.), insbes 
fondere aus folgender Bemerkung Zeiller’ 6111 ©. 709ad 8.1296 a. b. G. B. 
hervor; „Es erübrigen viele Fälle, wo dieſe Fragen (ob jemand ein Delift bes 
gangen habe) im ordentlichen Rechtsweg ausgetragen werben müflen, und es 
alfobaraufanfommt, fürwen, ob fürben Klägerober Geklag— 
ten bierehtlihe Bermuthung fireite und wem ber Beweis des 
Gegentheils obliege.“ Vgl. auch Zeiller ll S.487.488 ad 65.566.567 
a. b. G. B.; deßgleichen lehrt Zeil ler IIS. 718, daß „für die geſetzlichen Erben 
aus dem Geſetz die Vermuthung flreitez doch nur in fo lange, bis ber Beweis 
vorliege, daß ber Grblafler eine Erbeinfegung zurücdgelaflen habe.” Wie fehr 
unfere Schriftſteller geneigt find, überall techniſche Vermuthungen zu eben, das 
für liefert einen vecht deutlichen Beleg Stubenraud II S.356, der in ber 
Schlußbeflimmung des $. 716 0.6. G. B. die Aufſtellung der „Bermuthung fleht, 
daß das fpätere Teflament ober Codicill unecht oder erziwungen fei”, welche „Bers 
muthung aber immerhin einen Gegenbeweis zulaſſe“, und fich dafür aufl.6 8.3 
D. de jur. codicill. (89, 7) beruft! 

85) Daraus leitete man die befannte Präfumtion für die Freiheit bes Eigen⸗ 
thums ab: omne praedium liberum praesumitur $.324 a. b. G. 3. (6.23 
18EA.L.R.) vgl. Schneider 5.37, Kremer $.48 (über und gegen biefe Präs 
fumtion vgl. Weber V 8. 9); ferner die f. 9. Präfumtion für die Vollfländigfeit 
_(Ungetheiltheit) des Gigmthums §. 360 a. b. G. 2. 8.221842. R.), vgl. 
dazu Zeiller 11 S. 449. 440, Stubenrauch 1 S.719: „Das Eigenthum iR, 
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von techtshindernden Thatſachen 3°, für die Unbefcholtenheit einer 
Perfon?”, für Die Rechtsmaͤßigkeit (68. 323—325 4. b. G. B.) # und 


an und für ſich (?) betrachtet, immer ein vollfländiges ; dafür ftreitet daher (?) auch” 
eine gefegliche Vermuthung“ (Die Sache verhält ſich einfach fo, daß derjenige, 
ber das ſ. g. Obereigenihum behauptet, basfelbe beweifen muß 5 vgl. auch Note 
42)3 deßgleichen die f. g. Präfumtion für die Kreiheit der Perfon vgl. weftgal. 
Gefetzb. 115.46. 5.824 a. b. G. B. und Beiller IU ©. 60. 

‚ 85%) Bgl. 5.479 a. b. G. B.: „Die Abweichungen von der Natur einer Ser: 
vitut werden jedoch nicht vermuthet; wer fie behanptet, dem liegt der Beweis ob”. 

86) In diefem Sinn heißt es in $.99 a. b. G. B. (vgl. 5.678 prov. C. P. O. 

cl.c.36 X de sent.2,27 c.4 X.de consang. 4, 44): „Die Bermuthung iſt immer 
für bie Gültigkeit der Ehe. Das angeführte Ehehindernif muß alfo vollfländig 
bewiefen werden —“ m. a. W.: wer die Nullitätsquerel auftellt, muß (nach allges 
meinen Regeln) den Rullitätsgrund beweifen (vgl. 55.565. 566 a. b. G. B., wo 
ohne Aufftellung von Präfumtionen, die, obgleich häufig gemacht, vgl. 3. 2. 
Kremer 56.541.445 und felbfi noch Wächter II 6. 66 Note 86, ganz überfluffig 
ſind, bie gleiche Beſtimmung getroffen wirb); daß die Vermuthung des $. 99a. b. 
G. B. eine ganz uneigentliche fei, hat ſchon Pratobevera II S. 57 hervorge⸗ 
hoben, währenn Zeiller1&.267 (vgl. ©. 258) bemerkt, baß „nie Nichtigerklaͤrung 
der Ehe deßhalb einen vollfländigen Beweis fordere, weil die Unfähigkeit, bas 
Dafein eines Hinderniffes als ein Faltum, und die widerrechtliche Handlung einer 
ungültigen Cheabfchließung nicht vermuthet werde“. Auch Stubentaud I 
©. 834 behandelt die Bermuthung bes $.99 a. b. G. B. wie eine wahre, eigent- 
liche Brafumtion, und Wildner Juriſt IS. 448 fg. hat ſogar die Frage aufs 
geivorfen, „mit welchem Moment die Bermuthung für die Gültigkeit der Ehe 
eintrete und ob es nicht auch eine Bermuthung für Die Ungültigfeit ber Che gebe“, 
welch Ießtere Frage er bejahend beanwortet. 

87) Aus diefer allgemeinen Bräfumtion: Quilibet preesumitur bonus donec. 
probetur malus, leitete man bie fpeziellen Bermuthungen für die Reblichkeit 
(Note 39) und Rechtmäßigkeit (Note 38) des Beſitzes und für die Schulblofigfeit 
(Rote 44) ab. Deßgleichen wollte man (fo 3. B. felbft noch Wächter $.66 
Note s4) aus jener angeblichen Präfumtion den Sa ableiten, daß jener, der aus 
bem Dolus (im weiteren Sinn) feines Gegners Rechte für fich ableite, den Dolus 
beweifen müfle (1.48 8.41.49 $.4 D. h. t. cf. 1.87 pr. D. pr. soc. 47,2 1.8 
$.9 D. mand. 47, 4); fo richtig diefe Bertheilung der Beweislaft au ſich iſt, fo 
unrichtig iſt ihre Motivirung : ber Beweis des Dolus muß nicht deßhalb geführt 
werden, weil etwa für das Nichtvorhandenfein desfelben eine Rechtsvermuthung 
fireitet, fondern weil die Bartei auf den Dolus ihres Gegners einen Anfpruch fügt, 
und nach allgemeinen Regeln das Fundament ihres Anfpruchs beweifen muß. 

88) Die ältere Doktrin (vgl. Schneider 5.84, Kremer. 48 A. L. R.17 
8.479 fg.) ftellte den Sab auf, daß ver Beſitzer einer Sache „die Bermuthung 
eines gültigen Titels für fi} habe“ : quaelibet possessio praesumitur juste 
acquisita, daher der Bindicant den Beweis feines Bigenthumsrechts zu führen habe 
und ber Befiger zur Angabe feines Titels nicht aufgefordert werden könne. Diefer 
Theorie it das bürgerl. Geſetzb. 55. 323 — 325 gefolgt, vgl. ZB eiller IIS. 58 fg, 
Stubenrauch 16.549 fg. In der That aber entipringt aus dem Sachbeſitz 
eine ſolche Bermuthung der Rechtmäßigkeit des Befiges oder gar eine praesumtio 
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älteren unrichtigen Annahme, daß wenn für eine Ihatfache die Ber⸗ 
muthung nicht fireite , Die Bermuthung für das Gegentheil fireite *2, 


eine Praͤſumtion gegen das Verſchulden! (Auch die Beſtimmung des $. 4290 a. 
b. G. B., wonach der Berficherer das Berfchulden des Berficherten beweifen muß, 
erflärt ficy nicht etwa aus 8.1296, d. h. aus der angeblichen Präfumtion der 
Schuldlofigkeit, wie z. B. Zeiller III ©.696 und Stubenraud III S. 506 
meinen : diefe Bertheilung der Beweislaft erklärt fich vielmehr darans, daß die 
Culpa des Berficherten ven Berficherer von der Erfabpflicht befreit, es Daher feine 
Sache iſt, dieſen rechtehindernden Umſtand darzuthun, vgl. oben $. 133 Rote 25.,— 
Der 5.372 fg. a. b. G. B. nennt bie actio Publiciana vgl. Regifter zum bürg. 
Geſetzb. s.h. v.) Bigenthumsflage „aus dem rechtlich vermuiheten Eigenthum“, 
im Ginflang mit manchen älteren Eiviliften, weldye die zur Publiciana actio be: 
rechtigende titulirte bonae fidei possessio ein fingirtes ober putatives 
Eigenthum nannten (fo z. B. Höpfner Comment. 5.345 „Die actio Public. 
gründet fich in einem fingirten GigenthHum, dominio ficto oder vielmehr prae- 
sumto, putativo ;* vgl. GLlüd Bo VIII 5.595). In der That handelt es fid 
hier weder um eine Fiktion des Eigenthums (vgl. Wächt er Der Entwurf S. 72 
Note 64, Demelius Die Rechtsfiktion S. 86. 87), noch um eine Präfumtion 
bes Cigenthums: es if vielmehr das relativ beffere Recht, welches gegen 
base ſchwächere Recht (qui infirmiori jure possidet 1.9 $.41.46.47D.h.t. 6,3 
85.3872 -374 a. b. G. B.) geichügt wird, vgl. insbefondere den trefflichen Aufiag 
von Deurer in ven Jahrbb. für Dogmatik By INr.V „Über ven Schug bes 
relativ beſſeren Rechts nad) römischen Grundſätzen“ S.221— 238 und Delbrück 
Die dingliche Klage 55.8. 4.3 über den Schuß bes relativ befieren Rechts nad 
älterem deutſchen und heutigem Recht Delbrüd$.5f9.5.87fg., Stein Unter: 
fuchungen über die Entwidelung und Kortbildung bes deutſchen Sachenrechts 
1867 1 &.20 fg. 447 fg. 429 fg.; vgl. auch Bluntfchli in der krit. Überſchan 
Bd V1 ©. 189 fg. 

43) Daraus, daß für die Ungleichzeitigkeit des Todes von Gommorienten eine 
Bermuthung nicht flreitet, hat man fälfchlich eine Bermuthung für die Gleichzei⸗ 
tigkeit des Todes gemacht, $.25a.5.&.B., die aber in ber That eine eigentliche 
Bermuthung ebenfowenig ift (vgl. Bd1$.238 und ſchon Pratobevera Mater. II 
©.56.57), als etwa die Bermuthung ber Richizuzählung eines Darlehens, wenn 
der Darleihensfläger den Beweis der Zuzählung nicht zu erbringen vermag; 
baraus, daß für die @helichfeit einer Geburt innerhalb einer gewiflen Zeit die Ber 
muthung fireitet ($. 1380.56. G. B.), machteman unpaffender Weife (vgl. Rote 26) 
die Bermuthung der Unehelichkeit der Geburt, wenn diefe innerhalb einer anderen 
Zeit flattfindet 5.455 a. b. G. B., während doch in einem folchen Fall gar nichts 
vermuthet wird, daher der die Ehelichfeit der Geburt Behauptende dieſelbe bewei⸗ 
fen muß (Stubenrauch 1 S. 420 meint freilich, „es fei ganz natürlich, daß 
wenn die im $. 488 enthaltenen Borausfepungen nicht eintreten, bie entgegenges 
fegte Bermuthung der unehelihen Geburt Platz greifen müfle”); Daraus, daß für 
das Begehen eines Delikte keine Vermuthung ftreitet, hat man eine B g 
für das Nichtbegehen eines Delikts ($. 1296 vgl. Note 442), daraus, daß für bie 
f. g. Getheiltheit des Cigenthums eine Bermuthung nicht ftreitet, eine Bernruthung 
für die üngetheiltheit (f. g. Bollftänpigfeit) des Cigenthums ($.860a.5.@.3.;, 
daraus, daß für die Eriftenz von dinglichen Laften eine Bermuthung nicht beſteht, 
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und auch an Fällen der Colliſion von Bermuthungen 1? fehlt es 
nicht. — Da nun einerfeits die Präfumtionstheorie ein leitendes 
Prinzip für die Regelung der Beweidlaft in ſolchen Fällen, in wel» 
chen das Geſetz über den Inhalt und die Ridytung der aufzuſtellen⸗ 
den Bermuthung fchweigt, abzugeben nicht vermag, und da anderer⸗ 
feitö das Geſetzbuch felbft an manchen Stellen das wahre Prinzip 
der Beweislaft anerfannt und den eigentlihen Kern der ganzen Ma⸗ 
terie auf das beftimmtefte erfaßt und ausgeiprodyen hatt, fo kann es 
ein Bedenken haben, von ber Präfumtionstheprie abzugehen und für 
die Vertheilung der Beweislaft an den in $.-129 aufgeftelten Res 
geln durchwegs feftzuhalten. 

I1. Zu der Verwirrung, welche in der Lehre von den Rechtsver⸗ 
muthungen eingerifien ift, hat der Umſtand viel beigetragen, daß 
man die rechtlichen Bermuthungen tm technifchen Sinn (Die echten 
Bermuthungen) , das heißt die gefeglichen Schlußfolgerungen von 
ver Wahrheit einer Behauptung auf die einer anderen (Rr.I), von 
anderen Fällen nicht gehörig unterfchieden hat, in weldyen zwar gleich⸗ 
falls der Ausdrud Bermuthung (oder ein aͤhnlicher Yusbrud) ge: 
braucht wird, dennoch aber Die Merkmale jenes Begriffs fich nicht 


eine Bermuthung für die Nichteriftenz derfelben, fir die f. g. Freiheit des 
Eigenthumse gemacht (8.824 a. b. G. 3.55.46. 842 Thl Il weftgal. Geſetzb.) 
u. f. f. 


48) Gin ſolcher Eollifionsfall befteht zwifchen der rechtlichen Vermuthung für 
„bie natürliche Freiheit” des Cigenthums (Rote 35) und der Bräfumtion für die 
‚Rechtmäßigkeit des Beſitzes“ (Note 37); dieſe Collifion löfte die ältere Doktrin 
in willfürlicher Weife, indem fie bald die erflere Bermuthung als die färkere ers 
Härte (fo Boehmer c.11$.5, Schneider $. 35 und Anmerf. XI ©. 434 fg. ; 
AL.R.17855.184—188), bald beide Bermuthungen ale gleich ſtark bezeichnete, 
fo 5.824 a. b. G. B. (vgl. 8.46 Thl IT weftgal. Geſetzb.). Diefer Eollifionsfall 
ift deßhalb fo wichtig, weil feine Entſcheidung implicite die Entſcheidung Aber 
die fo viel befprochene Beweislaft bei der actio negatoria enthält (9. 828 a. b. 
G. B. 5.343 Thl II weftgal. Gefegb.), worüber das Nähere im befondern Theil. 


44) Der Kern der ganzen Lehre van der Beweislaf liegt den obigen Ausfühs 
rungen (55.428.494. 439) zufolge in dem Verhaͤltniß von Regel und Ausnahme, 
wonach nicht derjenige, ber ſich auf die Megel beruft, den Mangel der Auss 
nahme, fondern der die Ausnahme Behauptende, das Dafein derfelben zu bes 
weiſen hat; diefes Verhaͤltniß hebt das bürgerl. Geſetzb. in den Sf. 355.356 auf 
das beſtimmteſte als das maßgebende für die Verteilung ber Beweislaſt hervor; 
vgl. noch 5.1138 4a. b. G. B. (VdasA.L.R.I 8 5.24 fellt in biefem Fall wieder 
eine Pieudovermuthung auf), 55.17. 86 0.5.8.2. 

Unger, Syſtem d. öfterr. allg. Privatrechts. Bp II. 88 
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wiederfinden. Diefe unechten Bermuthungen find von ben echten 
Bräfumtionen fowohl dem Weſen ald der Wirkung nad) gänzlich ver- 
ſchieden. Hieher gehören folgende Fälle: 

4) Der Charakter der Dispofitivgefene befteht darin, Daß 
fie den unbeftimmten oder doch unausgefprochenen Willen der Par⸗ 
teien fuppliren (BB 18.9 Nr. D). Solche Belege werden ihre Auf: 
gabe nur dann gehörig erfüllen, wenn die Norm, welche als ſup⸗ 
pletorifche aufgeftellt wird, in der That dem Willen der Parteien 
entfpricht. Der Geſetzgeber unterfucht und erwägt daher, wie die 
Parteien, wenn fie felbft den fraglihen Punkt geregelt hätten, ihn 
normirt haben würden, und trifft hienach eine ver wahrfcheinlichen 
Abſicht der Parteien entſprechende Dispofition. Das Dispofitivgeieg 
geht infofern aus Vermuthungen, das heißt aus Wahrſcheinlich⸗ 
feitö6annahmen, hervor, es enthält aber Feine Rechtsvermuthung 
im technifchen Sinn, obwohl e8 den f. g. vermuthlichen (wahrſchein⸗ 
lichen) Willen der Parteien ausfpriht: das Dispoſitivgeſetz ſtellt 
eine Rorm für den materiellen Inhalt des Rechtöverhältniffes ſelbſt 
auf, weldye zur Anwendung kommt, dafern die Parteien nicht aus» 
drüdlich etwas anderes feftgefept haben, es enthält aber feine Bes 
ſtimmung für die Regulirung der Beweislaf **. Der Ausdrud „Ber: 
muthung“ ift hier nur die Kaffung, in welcher das Dispofitivgefeg 
auftritt #5. 


442, Daß der Gegner desjenigen, der ſich auf die Dispofitivvorfchrift beruft, 
beweifen muß, daß fle im vorliegenden Fall nicht zur Anwendung fomme (vgl. 
3.8. 8.1228 a. b. G. B.), erklärt fi daraus, daß er hiemit die Eriftenz einer 
befonderen Berabredung oder Zeftfehung behauptet, die er natürlich beweifen muß. 
Auch hier kommt e6 wieder auf das Berhältnig von Regel und Ausnahme bins 
aus: die Dispofttivvorfchrift fommt zur Anwendung (Regel), dafern ihre Anwen⸗ 
dung im concreten Fall nicht durch die anderweitige Berabrebung der Parteien 
ausgefchloffen ift (Nusnahme). 

45) Fälle diefer Art, in welchen ein Dispofltivgefeg im Gewand der Ber- 
muthung auftritt (e6 wird „vermuthet”, „angenommen“, „angefehen”), enthalten 
die $$. 209. 607. 608.620 (verglichen mit $. 623). 628. 889 (verglichen mit $. 555 
und $. 896, wo das Dispofltivgefeh in reiner Faflung auftritt 3 unrichtig Berger 
&. 90 und Note 35). 4084 (verglichen mit 8.4083, wo dasfelbe Dispofitingefek 
nicht im Gewand der Bermuthung erfcheint). 4458. 4208 (unrihtig Stuben- 
raud III S.897). 4207 (unrihlig Berger S.98 Note 85). 1328 (unrichtig 
Haimerl Magaz. VII S.179Note* und Berger G. 90. 94 und S. 98 Note 35, 
welche hierin wahre, echte Bermuthungen fehen wollen). 1234. 4248. 4446 4. b. 
8.83. Über ven Unterſchied der Dispofttivgefepe von concludenten Handlungen 
vgl. oben $.85 Rote 49 (wofelbft jedoch die angeführten 65.4080 und 4238 zum 
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2) In manchen Fällen bedient ſich das Geſetz bei der Aufftellung 
von Auslegungsregeln des Auspruds Vermuthung oder eines 
ähnlichen Ausdrucks: dennoch liegt hierin nicht die Aufftellung einer 
technifchen Praͤſumtion, fondern vielmehr eine einfache Interpreta⸗ 
tionsvorfchrift 6, welche nur aus Vermuthungen hervorgegangen 
iR, Im Grunde gehören audy die gefeglichen Vorfchriften über die 


freichen find). Zu den gefeglichen Regeln über die Willensauslegung (vgl. Tert 
Nr. 2) verhält ſich das Dispofitivgefeg wie die Analogie zur Interpretation : jene 
erklären, was die Parteien wirklich gewollt haben, dieſes regelt den Ball, an den 
die Parteien nicht gedacht oder den fle Doch nicht ausdrücklich vorgefehen haben; 
bie Dispofitionorm fupplirt ben nicht erflärten Willen, die Auslegungsregel bes 
flimmt den Inhalt des erklärten Willens ; die Anwendung der Dispoſitivvorſchrift 
fann daher nur durch den darauf gerichteten und erklärten Willen der Parteien 
ausgefchlofien werben, während bie Unanwendbarkeit der gefeßlichen Auslegungss 
regel im concreten Gall durch den Nachweis einer andern Abficht der Parteien 
dargethan werben kann. Diefe einfachen Unterſchiede werben häufig verfannt. 
So verwechfelnZeiller 1 ©.85.56 und Nippel S. 40 die Dispofltivgefege 
mit den echten Vermuthungen; fo führt Berger ©. 91. 92 mit Unrecht die 
68.529. 724. 794.4029 und 4477 a. b. G. B. als Dispofitiovorfchriften an, waͤh⸗ 
end 85.529 und 4477 a. b. G. B. nur Auslegungsregeln, 88.724 a. b. G. B. und 
794 aber Borfchriften über die Concludenz einer Handlung enthalten, vgl. oben 
$.85 Note 148.20; über $.4029 a. b. G. B. vgl. unten Note 53. 

46) Daß in ſolchen Fällen ver Gegner deſſen, ber fich auf die Interpreta= 
tionsregel beruft, beweifen muß, daß der Wille des Disponirenden dennoch ein 
anderer gewefen fei,"erflärt fi aus dem Berhältniß von Regel und Ausnahme: 
die fragliche Erflärung hat kraft gefehlicher Vorfchrift einen gewiffen Sinn (Re⸗ 
gel), fle hat ihn im concreten Fall nicht (Ausnahme). 

47) Faͤlle diefer Art enthalten die 88. 667. 675. 683 (unrichtig Berger 
Note 85, der hierin eine technifche Bermuthung flieht), vgl. auch 88.614. 624. 
655.660 fg. 676 fg. a. b. G. B., wo die Interpretationsvorfchrift nicht im Gewand 
der Bermuthung auftritt; vgl. ferner 55. 529.4106.4477 0.6. ©. 3. ; ebenfo ges 
hört Hieher die Vorfchrift des $. 4 des Pat. 27. April 4858 (R. G. BL. Nr. 63), 
wonach „die gefepliche Vermuthung für die öfterreichifche (neue) Währung ein- 
tritt,. fofern nicht Durch rechtskräftige Beweife Die Abficht, fich einer andern Waͤh⸗ 
rung zu bedienen, dargeihan wird.” (Bloß als Auslegungsregel, nicht wie man 
öfters meint, z. B. Arnjdts 8.444 Noten, als wahre VBermuthung, iſt die Bes 
flimmung der 1.9 D. h.t. 22, 3, vgl. mit 1.7 8.81.40 pr. D. de pact. 2,44 auf⸗ 
zufaflen; vgl. auch 1.7 8.142 D.de pact.2,44 1.54 $.4 D. loc. 19, 2 1.6 pr.D. 
de cond. c. d. n. s. 42, 4 1.57 D.de J. D. 23, 8}. — Der 8.945 a. b. G. B. ent- 
haͤlt nur die allgemeine Auslegungsregel, daß bei einſeitigen Verpflichtungen 
diejenige Erklaͤrung vorzuziehen fei, wonach der ſich Verpflichtende am wenigſten 
beſchwert werde (cf. 1.34 D. de R. J. 1.9 eod. 1.38 $.48 D. de V.O. vgl. A. 
E.R.1585.260 124 58.8). Ganz mit Unrecht Hat man hieraus äfters eine ans 
gebliche Vermuthung „gegen die Schenfung” gemacht (donatio non praesumi- 
tur), und daraus verfehrter Weife die Folge abgeleitet, daß bei der condictio 
indebiti der Condicent nicht die Nichtfchuld und den Irrihum (wie nach gemei⸗ 
nem Recht arg. 1.25 pr. i. f. D. h. t. 28,3 1.6 C. de cond. ind. 4,6 cf. $.4 

88 * 
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Eoncludenz einer Handlung bieher, weiche man gewöhnlich 
(vgl. auch oben 8.85) als technifche Bermuthungen anführi: das 
Geſet ſtellt, wie im vorigen Fall für Worte, fo bier für Hand- 
langen aus Wahrſcheinlichkeitsannahmen abgeleitete Interpreta⸗ 
tionoregeln auf, und ſchreibt vor, daß eine Handlung als Ausdruck 
dieſes Willens anzuſehen ſei, dafern nicht dargethan werde, daß ſie 
im concreten Fall als Ausdruck eines andern Willens angeſehen wer⸗ 
den müfle*s, 

3) In manchen Faͤllen fchreibt das Geſetz dem Richter vor, eine 
Behauptung, worauf ed im Rechtoſtreit anfommt, ohne weiterg (bis 
zum Beweis des Gegentheils) für wahr zu halten. Soldye Borfchrif: 
ten ftellen feine echten Bermuthungen auf, da fie nicht den Auftrag 
au den Richter enthalten, eine Behauptung als wahr anzunehmen, 
wenn eine andere Behauptung gewiß fei, fondern fie fielen viel: 
mehr, wenngleich unter dem Ausdrud von Vermuthungen *%, aus 
Wahrſcheinlichkeitsgruͤnden abgeleitete Interimswahrheiten ** 


I. de excopt. 4,48 1.4 6.1 1.26 8.8 D. de cond. indeb. 42,61.9 8.3 D. de 
jur. ignor. 22, 6; übereinffimmend hierin, wenngleich aus verfchiedenen Grün: 
ben, Savigny III ©.466, Errleben Die condictio indebiti S. 7% fg., 
Bangerowill S. 417, Windfcheid Lehre von der Vorausſetzung S. 193 fg., 
Römerj Die Beweislaſt Hinfichtlich des Irrthums S. 57 fg., Arndts 5.344 
Anm. 6), fondern bloß die Nichtſchuld, nicht auch den Irrthum beweifen müſſe; 
fo 3.B.3eiller IV ©.259, Ellingerad$.4434a4.6.8.9., Nippel VIla 
— 184. 183, Winiwarter S. 404; die richtige Anſicht hat Stübenrauch II 
. 667. 

48) Daß man auch hier von Vermuthungen ſpricht, erflärt ſich theils dar: 
aus, daß die gefegliche Vorſchrift über die Eoncludenz einer Handlung aus Ber: 
muthungen hervorgeht, theils daraus, daß diefe Auslegungsregel nicht apodik⸗ 
tiſch auftritt, fondern den Beweis (ben gewöhnlich aber irrig f.g. Gegenbeweis 
zuläßt, daß fie im concreten Fall nicht anwenpbar fei. Daß man es bier nicht 
mit technifchen Präfumtionen, fondern bloß mit geſetzlichen Grklärungen bes 
Willens zu thun habe (vgl. auch Wetzell J 8. 16 Note 8), ergibt ſich daraus, 
daß bei wahren Rechtsvermuthungen ber Behanptende den Beweis feiner Be- 
hauptung führen muß, wenngleich ihm durch Geſtattung emer Fünftlichen Beweis⸗ 
führung derfelbe erleichtert wirb, während hier die Behauptung, daß die frag⸗ 
liche Handlung diefen Sinn habe, bie auf weiteres für wahr anzunehmen if, 
alfo der Behauptende vom Beweis feiner Behauptung frei ifl. 

49) Daß man auch hier den Ausprud „Bermuthung“ gebraucht, erflärt ſich 
daraus, daß das Fürwahrhalten einer Behauptung aus Probabilitätsgründben, 
das Borweg-Annehmen (Präfumiren) einer Behauptung als wahr im Bewußt⸗ 
fein der Möglichkeit ihrer Unwahrbeit, Bermuthung genannt wird. 

498) Bratobevera Mater. II S.55 bezeichnet mit dieſem Ausdruck m. 
&. minder paffend, die f. g. praesumtiones juris et de jure. 
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auf®®. Während die echten Rechtsvermuthungen das Beweisthema 
nur in dem Sinn verändern, daß dem Beweispflichtigen gefattet 
wird, flatt der eigentlich zu beweifenden Thatfache eine andere zu bes 
weifen, von deren Eriftenz Fraft gefeglicher Borfchrift der Richter auf 
die Exiftenz jener fchliegen muß, wird durch Die Interimswahrheiten 
das Beweisthema und hiemit die Beweislaft ganz und gar verändert, 
indem nicht die fragliche Behauptung, fondern ihr Gegentheil Ges 
genfiand des Beweiſes wird5i; während daher in jenen Faͤllen ber 


50) Der Unterſchied ber Interimswahrbeiten von den technifchen Rechtsvermus 
thungen befleht fonach darin, daß im leßteren Fall das Geſetz ſagt: wenn A wahrift, 
To ift B fürwahr zu halten, während es im erfieren Ball fagt: B iſt ohne weiters für 
wahr zu halten, fo lange nicht deſſen Gegentheil bewiejen wird. Während daher 
bei ven Rechtsvermuthungen ber den Richter zur Schlußfolgerung berechtigende 
und verpflichtende Umſtand angegeben wird, wirb bei den Interimswahrheiten 
nur die f. g. Bermuthung plan und ohne Boransfegung hingeflellt : jchon aus bier 
fer formellen Faſſung des betreffenden Geſetzes läßt fich fofort erfennen, ob man 
es mit einer echten oder unechten Bermuthung zu thun habe. — Solche Interims⸗ 
wahrheiten find 3.8. die f.g. Bermuthung, daß ein Kind lebendig geboren wor- 
den fei, 8.23 a. b. G. B. vgl. Bo I 8.36 (Zeillerl ©. 128 motivirt dieſe an- 
gebliche Bermuthung damit, daß „Bas Geſetz vermuthe, das Kind habe im Mutter: 
leib gelebt” und daß „die @eburt doch Feine gewöhnliche Urfache des Todes eines 
Kindes fei ; ebenfo Winiwarter J ©. 132, Stubenraud I S.184.485: 
worans folgt aber jene angebliche Bermuthung, daß das Kind im Mutterleib gelebt 
habe? Auch Berger S. 98 Note 35 fieht in der Beflimmung des $.23 eine „wirk- 
liche Bermuthung“) ; die f. g. Vermuthung, daß die verfprochene Morgengabe in 
den exften drei Jahren ber Ehe überreicht worden fei, 8. 1232 a. b. G. B.; daß der 
Erwerb vom Mann herrühre, $. 1287 a. b. G. B. (unrihtig Berger®.90.94 mit 
verkehrten Excurſen über das cheliche Güterrecht); daß die zur Fruchtnießung oder 
zum Beftand übergebenen Sachen von mittlerer Befchaffenheit waren, $$. 518.4440 
0.5.8.3. (unrichtig Berger Note 85); daß eine Öffentliche Urkunde echt und 
gefeßmäßig errichtet fei, 8. 443 prov. C. P.O. (Nach röm. Recht gehört z. B. 
hieher die Praͤfumtion des früheren Todes einee der Eommorienten 1.0 86.1.3. 4 
1.46 1.22 D. de reb. dub. 84,5 1.26 pr. D. de pact. dot.28, 4 ; vie Praͤſum⸗ 
tion, daß die von gewiffen Perſonen geleiftete Zahlung die Zahlung einer Nichts 
ſchuld fei, 1.25 5.4 D. h. t. 22,8; baß ber Erwerb der Frau vom Mann her⸗ 
rũhre f. g. praesumtio Muciana 1.54 D. de donat. int. vir. 34, 4 1. 6 C. eod. 
5,46. Dagegen enthält bie 1.14 C. de contrah. stipul. 8, 88 weder eine Filtion, 
wie Bähr Die Anerkennung ©. 130.181 meint, noch eine Präfumtion, wie De⸗ 
melius Die Rechtsflition S. 416. 47 meint, fondern einfach eine Befimmung 
über die Beweiskraft ber Stipulationsurfunde : sancimus, tales scripturas om- 
nifariam esse credendas.) Zur Aufftellung folder Interimswahrheiten ſchreitet 
das Geſetz in Folge von Wahrfcheinlichfeitsberechunngen (3. B. im Fall der 56.28. 
1282. 1387 a. b. G. B.), oder aus Motiven ber Billigkeit (4. B. 58.548. 4440 
a. b. G. B.), der Sittlichfeit (1.54 D. cit. 1.6 C. cit.), ober der Nutzlichkeit 

54) Es if in ſolchen Fällen anomaler Weife eine andere Thatfache zu beweis 
fen, als jene, welche nach denallgemeinen Regeln das Beweistbema bilden würde: 


ı 
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Behauptende beweispflichtig bleibt und ihm nur die Beweisführung 
erleichtert wirb,, wird er hier in der That vom Beweis völlig frei, 
und die Beweislaft auf feinen Gegner übermwälzt5!*. 

4) In manchen Fällen ift die in den Inhalt eines Geſetzes auf: 
genommene Bermuthung nur eine Motivirung der gefeglichen 


Borfchrift 2. ” 

5) Es gibt endlich Fälle, in weldhen das Gefeg eine Bartei in 
ihrer Vermuthung, alfo in ihrer Wahrfcheinlichfeitsannahme 
unterftüßt, indem es vorfchreibt, daß die in diefer Vorausfegung 
vorgenommene Handlung die beabfichtigte Wirkung haben folle, follte 
gleich jene Borausfegung im concreten Fall unrichtig fein: auch diefe 


fo ift 3.3. nicht das Leben, fondern ber Tod der Neugeburt, nicht bie Erfüllung 
(solutio), fondern bie Richterfüllung des Berfprechens der Morgengabe u. ſ. f. 
zu beweifen. Der Beweis, welchen der Gegner des von der Beweislaft befreiten 
Dehauptenden führt, ift zwar der Beweis des Gegentheils der betreffenden Be 
hauptung, aber dennoch fein Begenbeweis, fondern ein wahrer Haupt= (Borz: 
Deweis, daher hier allerdings dem Behauptenden der Gegenbeweis offen ſteht, 
da für den Sag reprobatio reprobationis non datur (vgl. Bayer Bortr. $. 237 
Nr. VI) in diefem Fall die Borausfegung feiner Anwendbarkeit fehlt. 

548) Die Nichtunterfcheidung diefes Balls von den echten Rechtsvermuthun⸗ 
gen hat dahin geführt, daß man in Anfehung aller Präfumtionen die Regel anf: 
ftellte, daß fie von der Beweislaft befreien, während doch nur die Interimswahr⸗ 
heiten diefe Wirkung haben, und die echten Rechtövermuthungen bie Beweislaſt 
nicht verändern, fondern nur erleichtern. 

53) So fpricht der 8.4297 a. b. G. B. in Geſtalt einer Bermuthung den 
Grundſatz aus, daß jedermann für levis culpa zu haften habe (oben S. 244), da 
das Geſetz annehmen zu bürfen glaubt, daß „jeder, welcher den Verſtandesgebrauch 
befist, eines foldyen Grades bes Fleißes und der Aufmerkfamleit fähig fei, welcher 
bei gewöhnlichen Fähigkeiten angewendet werben kann“: aufdiefe Motivirung folgt 
im Schlußfaß die eigentliche Dispofition. (Mit Unrecht fieht Stubenraug IN 
S. 348 hierin eine wahre Bermuthung und will fogar den Gegenbeweis zulaffen, 
daß „dem Befchädiger jenen gewöhnlichen Grad des Fleißes anzuwenden, 3.2. 
wegen Schwachheit, Kranfheit u. dgl. nicht möglich war" !) Ebenſo enthalten die er⸗ 
ften Worte des 5.388 a. b. G. B. in Beflalt einer Vermuthung die Motivirung 
(ratio) für die Beftimmung, daß „ber Finder eine gefundene Sache nicht für verlaffen 
anfehen und fich diefelbe zueignen darf”. — Auch in ven Quellen des röm. Rechte fin- 
den fich hin und wieder folche Bermuthungen als vulgäre Motivirung det richtigen 
Bertheilung ber Beweislaft, ſo z. B. in1.23 pr. D. quod met. caus. 4,2 cf.1.21.9 
C. eod. 2, 20 (woraus die ältere Doftrin die Regel gemacht hat: vis vel metus 
non praesumitur nisi probetur), und insbefondere in der berüchtigten 1.25 D. 
h.t. (22, 3), wo im Broömium die Pflicht, die Nichtſchuld zu beweifen, mit den 
Worten motivirt wird; praesumtionem esse pro eo, qui accepit — qui enim 
solvit, nunquam ita resupinus est, ut facile suas pecunias jactet et indebi- 
tas effundat (vgl. über die vulgäre Prafumtion Bethmann Verſuche ©. 344 
Note 39 und insbefondere Römer Beweislaft S.39 fg. 59 fg.). 
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Vorſchriften treten häufig im Gewand von Bermuthungen auf, ob⸗ 
gleich nicht das Geſetz ſondern nur die Partei von einer Bermuthung 
ausgeht, und das Geſetz die ‘Partei nur vor den nachtheiligen Fol⸗ 
gen der etwaigen Unrichtigfeit ihrer Bermuthung fhüßt 3. 


I. Dos Endurtheil. 
4. Begriff, Inhalt und Arten des Endurtheils. 


8.134. Dadurch, daß die Parteien einen Rechtöftreit vor dem Rich» 
ter abgeführt haben, daß fie Anſprüche und Gegenanſprüche erhoben, 
Behauptungen und Gegenbehauptungen aufgeftellt, Klagbitte (Klag⸗ 
begehren) und Gegenbitte (Einredebegehren) einander gegenübergeftellt, 
Beweis und Gegenbeweis geführt haben, ift dem Richter die Aufgabe 
geftellt, über das imStreit befangene Rechtöverhältnig zu erfennen, alſo 
zu enticheiden, ob der Anfpruch des Klägers auf Anerkennung des 
ftreitigen Rechts refp. auf Vornahme der dem behaupteten Recht ent« 
fprechenden Leiftung des Beklagten, oder ob das aufAberfennung des 
vom Kläger intendirten Rechts und auf Abweiſung desfelben mit 
feinem Begehren gerichtete Verlangen des Beklagten begründet ſei!. 


53) Das Geſetz autorifirt alfo die Partei zu einer gewiflen Annahme. Yälle 
diefer Art enthalten die $$. 4080 und 4083 a. b. G. B.; die Partei, welche z. B. 
dem Lehrling zahlt, wird von ihrer Schuld liberirt, alfo in ihrer Annahme, daß der 
Lehrling bevollmächtigt fei, die Bezahlung zu empfangen und Quittung darüber 
auszuftellen, gefchügt (ſ. 1030 a. b. G. B.): der „Eigenthümer der Handlung ober 
bes Gewerbes” müßte daher öffentlich (im Laden, proscribere palam 1.44 $.3 
D.de inst. act. 44, 3) befannt machen, daß der Diener hiezu nicht berechtigt fei. 
Auf demfelben Gedanfen beruht die f. g. Bermuthung des Umfangs und Inhalte 
einer Brofura, 5.4029 vgl. 5.4028. 4204 a. b. G. B., und insbefondere Thoͤl 
Hanbelsr.1$.34 8.b.c.: „der Prinzipal haftet dem Inhalt der Profura gemäß, 
den das Publifum vorausfeßen darf” S. 140. (Unrichtig Berger 
S. 92, ber in den 55. 4029. 4080.4033 Dispofitivgefehe fehen will.) 

4) Die Frage, auf welchen Zeitpunft ver Richter bei ver Ab: 
faffung bes Endurtheilszufehen habe, welchen Einfluß alfo das Ent- 
fiehen oder Grlöfchen des Flägerifchen Rechts nach ber Einleitung des Prozeſſes 
auf das (in diefem Prozeß) zu fällende Urtheil Habe (vgl. hierüber Keller L. C. 
und Urtheil 8.23, Wächter Eroͤrter. Hft IT S. 120 fg. Handb. 11 ©. 589 fg., 
Savigny VI 8. 264 Nr. III 5.262 Nr.V 8.268, BangeromI$.160 Nr. Il, 
Schmid im civil. Arch. Bd XXX Nr. VII S.204 fg., Römer Das Erlöfchen 
des Flägerifchen Rechts nach der Einleitung des Prozefles in feinem Berhältnig 
zum Endurtheil4852 und dazu Heibelb. Frit. Zeitſchr. S. 253 fg. 259 fg. 897 fg., 
vgl. auch Arndts $.143 Anm. & lit. a und c und Wetzell Syftem I $. 14 
Nr.3), gehört nicht in die Darftelung des materiellen Rechts, fondern in das 
Prozeßrecht, da es fich hierbei nicht um den materiellen Einfluß des gefällten 
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Diefe Entſcheidung, gleichfam die Antwort auf Die an ihn geftellte 
Feage (quaestio), ertheilt der Richtet durch Das Endurtheil (ven- 
tentia definitiva)?, Das Endurtheil iſt in formeller? Begehung 


Urtheils auf das ſtreitige Recht, fondern um die Borausfepungen bes zu fällen- 
den Urtheils, nemlich um die Beflimmung der zeitlichen Grenze handelt, innerz 
halb welcher ſich die vechtsbegrundenden oder rechtsaufhebenden Thatfachen ex 
eignet haben müflen, auf welche der Richter bei Entſcheidung des Rerhtsftreits 
Rüdficht zu nehmen bat. Da nun nach heutigem Prozeßrecht der Kläger causa 
expressa Magen, d. h. in der Klage die Thatfachen, auf welche er feinen Rechts⸗ 
anſpruch ſtützt, anführen (ja nach öftetr. Prozeßrecht fogar fofort den Beweis für 
feine thatfächlichen Behauptungen anbieten) muß, und ba ber Richter nach dem 
in den Alten angeführten Thatfachen zu erkennen hat, fo Löft fich jenes Problem 
in bie Frage auf, wie lange eine Rlagänberung zuläffig fei und inwiefern eine 
Bartei in einem fpäteren Bortrag noch eine neue Thatfache (nova) vorbringen 
kann. Mit Unrecht fließen fich die meiften gemeinrechtlihen Schriftfteller für 
die Loͤſung jener Frage nach Heutigem Prozeßrecht an das römifche Recht an, und 
wollen die Litisconteftation (reſp. die Klagmittheilung) ale den entfcheibenpen 
Zeitpunkt anfehen (1.28 D. de judie. 5, 4 Non potest viderı ia judicium ve- 
nisse id, quod post judicium acceptum accidisset, ideoque alia interpella- 
tione opus est), während doch die Auffaflang des roͤm Rechts, wonach das Das 
fein des Klagerechts im Moment ber 2. E. die Bedingung bes Condemmations⸗ 
befehls in der Formel bildete (vgl. Bekker Die progefi. Confumt. S. 328 fg.), 
es aljo (nur) darauf anfam (vgl. Saviguy VIS.77. 78), daß bie Imtentio 
zur Zeit ber 2. C. zurecht befand (1.30 pr. D. de pecul. 45, 4 — intenditar 
enim recte, etiam si nihil sit in peculio cf. 1.27 8.4 D. deR. V. 1.18 8.1 
D. deH.P.1.7$.4 D. ad exhib. 40, & 1.4 $&.24 D. depos. 46, 81.9$.5D. 
de pign. act. 48, 71.47 D. mand. 47, 4), fchon im canonifchen Recht verlaffen 
wurde (c. 8 de sent. in VI 3%, 44 vgl. uber diefe Defreiale Saviguy VI 
©.70fg.), und im röm. Mecht felbft, was das Erlöfchen des Fägerifchen Rechts 
nach der 2. C. anbetrifft, überaus wichtige und eingreifende Ausnahmen von 
jenem Prinzip ſtatuirt wurden (fo in ber befannten Hegel omnia judicia abso- 
lutoria esse $.% I. de perpet. ot tempor. act. 4, 42 vgl. Keller Civilproj. 
6.67, andere Fälle f. in 1.7 8.7 D. ad eexhib. 40, 4 1.44 pr. D. de cond. farıi. 
48, 4). Kür das Heutige Hecht muß man vielmehr umgekehrt die, nur ſtets mit 
den progefiwalifchen Borfdhriften über Klagänderung und Borbringung von nova 
in Berbinbung zu haltende, Regel anfftellen, daß der Richter auf das tempus 
rei judicandae zn fehen hat: mit Recht berädfichtigt daher die Praxis bei der 
Urtheilsfällung eine erſt im Lauf des Verfahrens erfüllte Bedingung (cf. 1.44 
pr. cit. D. 48, 41.98.85 cit. D. 48, 7, über bie gewöhnlich citirte 1.46 pr. D. 
de H. P. vgl. Savigny VIE.263 Rote e) oder eingetretene Beitbefli 

(nel. Schmid a. a. O. S. 200, Bayer S.540, DOferloh 1 S. 24, Wä ch⸗ 
ter 8.74 Note 84). 

2) Die Lehre von der Binrichtung, Ausfertigung und Mittheilung des @ubur- 
theils (5.247 fg.A. G. O. 5.294 fg. prov. C. P.O. vgl. Bayer Bortr. 6.138, 
Heimbach im R. 2. Bu XI S.766—778) gehört in das Prozeßrecht; deßglei⸗ 
chen die Unterſcheidung zwifchen Endurtheil (Urtheil zur Z£oyn», sententia 
deßinitiva) und Beinrtheil sententia interlocutorie), fowie bie Unter 
fheidunglzwifchen Urteilen (Erfenntniffen, Deciivpefreten) und Beſcheiden 
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rechtskräftig geworden“, wenn «8 durch ordentliche Rechte 
mittel 5 nicht mehr angefochten werden lann, wenn alſo der Rechts⸗ 


(nah dem Sprachgebrauch des öfterr. Prozeßrechts, einfachen Dekteten, richter: 
lichen Anorbnungen und Berfügungen, vgl. Bland Beweisurtheil 5.21, Bayer 
Bortr. 5.183, Oſter loh 15.94, Heimbach im R. 2. Bo XI S.762 —766, 
Wetzell I 8. 54, eine Unterfcheibung, welche zwar in der A. G. D. conſequent 
burchgeführt, in neuesen Prozeßnovellen und insbefondere in der prov. C. P. O. 
(vgl. 5.205 daſelbſt) jedoch nicht mehr ſtrenge eingehalten ift (vielfach unrichtig 
And die Bemerkungen von Beidtel g. 274 Note2): für die hier zu gebenve Dar⸗ 
Rellung ift es gleichgültig, ob die Entſcheidung der Hauptfache (Enpuriheil dem 
Gegenftand und Inhalt nach) in Form eines Urtheils oder Befcheides ergeht. — 
Über die Bebentung des Urteils im rom. Recht vgl. Planck B.U. 85. 11.13, im 
dentſchen Recht Planck B.⸗U. 56.2. 

3) Die formelle Rechtskraft bes Endurtheils iſt von der materiellen 
Kechtokraft nesfelben zu unterfcheiden (vgl. Blank Mehrheit der Rechtsſtt. $. 66 
und Wetzell $.47 Note 44 5. 54 Note 48): jene bezieht fich auf den richterlichen 
Spruch als folchen und bedentet deſſen Unanfechtbarkeit (cf. 1.28 8.4 i. f.D. de 
cond. indeb. 42%, 6 — sententia indubitata, quae nullo remedio adtemptari 
potest), dieſe bezieht ſich auf ven Inhalt des unanfechtbaren Urtheils und bezeich⸗ 
net den materiellen Einfluß des Endurtheils auf das fireitige Mechtsyerhältnißs 
jene bildet die Vorausſetzung dieſer; jene gehört in's Prozeßrecht, diefe in’s 
materielle Recht (vgl. Keller &. &. und Urtheil S. 497. 498, und oben 
$. 442 Rote 5). 

4) Über ven Begriff und die Bebingumgen der formellen Rechtöfraft nach röm. 
Hecht vgl. Bethmann Handb. 15.32, Savigny VI 68.254.285, Keller 
Sivilproz. 6.82, nach Hentigem gemeinen Recht vgl. Bayer Vortr. 56.487.489, 
Dfterloh 15.9. 

6) Unter ordentlichen Rechtsmitteln gegen ein richterliches Urtheil (über dies 
fen Begriff von Rechtsmitteln vgl. Linde Handb. Des Progeff. Bo IV 88.48, 
Bayer Vortr. 8.804, vgl. oben $. 448 Note 3) verfieht man h. 3. T. gewoͤhn⸗ 
lich jene Rechtsmittel, welche innerhalb einer gewiften Rothfrift (Note 7) interpo= 
nirt werden mäflen (vgl. Linde Handb. IV 5.2 Lehrb. 5.879, Bayer Vortt. 
8.8308, O ſter loh Lehrb. 118.487). In diefem Sinn gehören zu den orbentlichen 
Rechtsmitteln nach öfterr. Recht nicht nur die Appellation und die orbentliche Mer 
vifion, fondern and) bie f.g. außerordentliche Reviſion (Note 6) und die (f. g. une 
heilbare) Nichtigkeits befchwerde. (Nach oͤſterr. Prozeßrecht gibt es nemlich nur 
eine Nullitätsbefääinerbe wegen f. g. unheilbarer Nichtigfeiten, nullitas insana- 
bilis, vgl. 8.263 9. ©. D. 65.889. 348 prov. C. P. O.; wegen f. g. heilbarer 
Nichtigkeiten findet eine Anllitätsbefchwerde nicht ſtatt. Die sententin contra jus 
clarum in thesi iſt nicht nulla, fondern iniqua 8. injusta, und daher mittelft Ap- 
pellation reſp. orbentficher oder außerorbentlicherBkevifton anzufechten, vgl. $. 333 
prov. 6. P. O. Hfdkrt. 16. Febr. 1888 Weffely INr. 887, vgl. jedoch auch 
Hfoftt. 9. April 4800 Weſſely INr. 8703 bei außerwefentlichen Prozeßmaͤn⸗ 

en, alfo bei f.g. nullitas ex formalitate et subtilitate processus, findet feine 
Nitätsbefchwerbe ſtatt, fondern Appellation und Reviflon, Refol. 34. Okt. 1788, 
Weſſely 1Nr. 868, 8.839 Nr.5$.843 prov. C. P. O., und gegen mangels 
hafte prozeßleitende Befcheide und Verordnungen ſteht, abgefehen von einer et⸗ 
waigen Vorftellung, Remonſtration, an ben defretirenden Richter vvgl. Nippel 
Erläuter. 11©.2}, das Rechtsmittel des Rekurſes an bie höhere Behörde zu 6. 267 
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Rreit in der legten Inflang ® entfchieden ift, oder wenn das Recht ter 
Berufung an eine höhere Inſtanz durch Berfäumniß der Rorhfrif? 
oder Verzicht der Partei 7* verwirft iR. Das rechtskräftig gewordene 


A. G. O. 5.308 fg. prov. C. P. O. Es gilt alfo infofern für das öfterr. Recht 
in ber That dasjenige, was aud für das gemeine Prozeßrecht von manchen 
Schriftſtellern, 3. B. Burchardi Wiedereinfegung S.589 fg., Franke ım 
eioil, Ach. Bd XIX Nr. IX, befond. ©. 406 fg., jedoch im Widerſpruch mit ber 
berrfchenden Anſicht, vgl. Bayer Vortr. 5.334, Ofterloh Lehrb. 115.258, bes 
bauptet wird. Die f. g. uuheilbare Nichtigkeitsbefchwerbe des öflerr. Rechte ik 
aber nicht das in Geſtalt einer Klage zuſtehende außerorbentlihe Rechtsmittel 
des gemeinen Rechte, fondern ein ordentliches Rechtsmittel, welches in ber Regel 
biunen 4& Tagen interponirt werben muß, $.2634.©.D.$.840pr0v.@.B.D,; 
vgl. Bratobevera Mater. VI S.196 fg., Linde Hdb. V $.267.) 3m ven 
außerordentlichen Rechtemitteln gehört nach oͤſterr. Prozeßrecht nur das Rechiss 
mittel der Wiedereinfeßung in den vorigen Stand, $.3721lit.bfg.1.8.D.$. 360 fg. 
866 fg. prov. C. P. O. (vgl. über.diefes Rechtsmittel die trefflihe Abhanplung 
von Pratobevera Dater. Bd VI Nr. III S. 447 fg. und Linde Handb. V 
8.276 fg.). Das Nähere gehört in die Progeplehre. 

6) Nach öflerr. Recht ift (abweichend vom gemeinen Recht vgl. Linde Hdb. IV 
8.78) ver Zug an die dritte Inflanz (welcher bei uns, wie in Baiern und Preußen, 
nicht Oberappellation, fondern Revifton heißt, 85.260 A. G. O. 85.308 prov. 6. 
P. O., welcher Ausprud fomit etwas ganz anderes bedeutet ald nach gemeinem 
Hecht, wonach die Reviflon bald fubfidiarifch, bald nichtfubfiniarifch und ſtets ein 
nichtdevolutives Rechtsmittel ift, vgl. Linde Hdb. 1V 55.222 — 325, Bayer 
Vortr. 5.337, O ſterloh Il $. 356) in der Regel nur dann zuläffig, wenn bie 
beiden unteren Inſtanzen ungleichförmig entfchieden haben ($.260 cit. $. 334 prev. 
C. P. O ;: gegen gleichlautende Entſcheidungen iſt, von Nullitäten abgeſehen 
(vgl. 8.347 prov. C. P. O.), die Berufung an bie dritte Inſtanz (f. g. außer⸗ 
ordentliche Revifion, ohne Suspenſiveffekt) nur wegen „offenbarer Ungerechtig⸗ 
keit” zuläſſig, Hfdkrt. 45. Febr. 1833, Weffely I Nr. 887, 5.335 prov. E. 
P.D. [in welchem $. 335 jedoch unpaflender Weife disparqte Fälle zufammenges 
ftellt find). 

7) Die Notbfrift (das Interpofitionsfatale) beträgt nach äfterr. Recht im 
ordentlichen Prozeß 14 Tage ($6.252. 260. 263 A. &. O. 55.321. 383. 340 @. 
P. O.), nad gemeinem Prozefrecht 40 Tage (Decendium) nov. 23 c. 10.13 X 
de sentent. 2, 27 (vgl. Linde V 5.156 und bie Stellen bei Ofterlo h Lehrb. I 
5.99 Note 4). — Mit Unrecht (vgl. oben $. 94 Note 57) fprechen manche Schrift⸗ 
fleller (3. B. Bayer Bortr. 5.446, Oſterloh 18.245 II ©. 145) in diefen 
Fällen, wo das Recht der Berufung durch Ablauf der Nothfriſt verloren if, von 
einem „fingirten Berzicht.“ 

72) Bom ausbrüdlichen und flillfchweigenden Berzicht auf ben Gebrauch der 
(ordentlichen) Rechtsmittel (cf. 1.4 $.3 D. a quib. appell. 49, 32 1.40 $.4 D. de 
pact. 2, 14 1.28 C. de appell. 7, 62 1.5 $.6 C. detempor. 7, 63 1.5 C. de re 
judic. 7, 52 vgl. andere Stellen bei Ofterloh I $. 99 Note 3) ift im Prozeßrecht 
zu handeln, vgl. Linde Hob.1185.448— 182, Bayer Bortr. 5.139, O ſt er⸗ 
Ich Lehrb. II 8.253; vgl. auch 8.273 A. G. DO. und den noch weiter gehenden 
8.377 prov. C. P. O. (Wohl mit Unrecht behauptet Bratobevera Maier. VI 
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Endurtheil enthält die definitive richterliche Entfcheidung des Rechts⸗ 
ſtreits, e8 bildet wie das Ziel jo das Ende desfelben, da das ftreitige 
Rechtsverhaͤltniß Durch den richterlichen Ausſpruch definitiv feſtgeſtellt, 
die Sache durch das Urtheil erledigt, res judicata 8 ift (res judicata 
dicitur, quae finem controversiarum pronuntiatione judicis ac- 
cepit 1.4 D, de re jud. 42, A). 

Die Entfeheidung des Rechtsſtreits kann zu Ounften des Klägers 
oder des Beklagten ausfallen®: der Inhalt des Endurtheils befteht 
in Berurtheilung?? des Beklagten (Erkenntniß nad) Antrag des 
Klägers) oder in Freiſprechung des Beklagten (Erfenntniß nad) 


S. 200, daß nach öfterr. Recht ein vor entfchiedener Sache erflärter Verzicht auf 
ein Rechtsmittel unwirkſam fei: die Analogie des $. 1502 a. b. G. B. ift unpaffend. 
Aus einem anderen, nicht minder unhalibaren, Grund flellt Nippel Grlänter. 
zur A. G. O. U S.s die gleiche Behauptung auf.) 

0 8) Unter res judicata verſtehen die röm. Quellen den abgeurtheilten Rechto⸗ 
ftreit überhaupt, follte das Urtheil auch noch nicht formell rechtskräftig geworden 
fein, alfo noch im ordentlichen Inſtanzenzug angefochten werden fönnen (1.7 pr. 

D. de transact. 2, 45 Et post rem judicatam transactio valet, si vel appel- 
latio intercesserit vel appellare potuerit. I. 44 eod.). Nach dem durch das 
canonifche Recht (c. 43.15 X de sentent. 2, 37) angeführten, h. 3. T. geltenden 
Sprachgebrauch verfteht man unter res judicata den durch rechtsfräftiges 
Endurtheil entfchiedenen Rechtsftreit (vgl. Savigny VI ©.298. 399). Der 
Ausbrud res judicata wird aber nicht bloß zur Bezeichnung bes rechtskraͤftig 
abgeurtheilten Anfpruchs gebraucht, fondern man bezeichnet damit gewöhnlich 
auch das rechtskräftig gewordene Endurtheil felbft, welches den Rechtsſtreit befi- 
nitiv erledigt, alfo das unanfechtbar gewordene Erfenntniß, die sententia indu- 
bitata, quae nullo remedio adtemptari potest, wodurch die res zur res judi- 
cate wird; fo ſchon das canonifche Recht c. 15 cit. — quum post decem (Rote 7) 
dierum spatium sententia in auctoritatem rei transeat judicatae — ; und 
fo h. 3. T. allgemein vgl. Bayer Vortr. S. 429. 430, Ofterloh 18.99 NRote4, 
Wetzel 115.54 Note 43. (Wenn Bekker Prozefſſ. Conſumt. ©. 135.136 be⸗ 
hauptet, daß ſchon die römifchen Juriften unter res judicata nicht bloß den Au⸗ 
ſpruch, über den erkannt ift, fondern die Sentenz, das @rfenntniß ſelbſt verfianden, 
fo wird dies wenigflens burch die bafür angeführten Stellen 1.65 5.2 ad Sc. 

. Trebell. 36, 4 1.25 D. de stat. hom.5, 4 1.42 $.8 D. de bon. libert. 88, 2 
nicht bewiefen, da fich in diefen Stellen der Ausbrud res judicata wohl auf den 
Inhalt der Sentenz bezieht.) 

9) Unbeflimmte (unentfcheidende) Nrtheile (non liquet) find unflatthaft, 
vgl. Savigny S. 340 fg. ; über die Rechtsfragen hat fich der Richter eine be⸗ 
ſtimmte Anficht zu bilden (vgl. auch Bd 18.7 Note 20), und Behauptungen, die 
nicht gehörig bewiefen find, hat er als unbegründet anzufehen. 

40) Unter Berurtheilung ift hier nicht die technifche Gondemnatio zu einer bes 
fimmten Leiftung im Gegenfaß zur Adjudication und zur bloßen Anerkennung eines 
Rechts zu verfiehen, fondern die Verurtheilung in tem allgemeinen Sınn ale 
Sachfälligfeit des Beklagten (wie z.B. auch in 1.58 D. deR. V. vgl. Keller 
L. C. 5. 27 Note 9), vgl. oben $.445 Note 7a und Wetzzell Syflem S. 890. 
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Antrag des Beklagten). Eo gibt fonach in Beziehung auf den Inhalt 
zwei Arten von Endurtheilen!i, verurtheilende (conbemnato- 
riſche) und freiſprech en de (abfoluterifche) 12: auf einer Combina⸗ 
tion diefer beiden Arten, darauf daß das Urtheil zum Theil nad; dem 
Antrag des Klägerb, zum Theil nach dem Antrag des Bellagten er: 
folgt, beruhen die gemischten Endurtheile. 

4) Die Berurtheilung des Beflagten enthält die bejahende 
Entſcheidung der ſtreitigen Yrage: Bellagter wird ſchuldig erfannt, 
das klaͤgeriſche Recht anzuerfennen refp. den Klaganſpruch zu er⸗ 
füllen ( Entſcheidung des Rechtöftzeits im pofitiven Siun)!®. Das 
verurtheilende Erkenntniß ift feinem Inhalt nach fo verichieden,, wie 
das Klagpetit, welche überhaupt die Grundlage für das condem- 
natoriſche Urtheil bildet (oben $. 115 Note5) 13, über welche ber 
Richter in der Zuerfennung nicht hinausgehen darf (ne eat judex. 
ultra petitum) 1%, Da durch das Urtheil nicht neues Recht gefchaf- 


44) Bol. Savigay VI$5.286—290, Wepell II 8. 46. 

48) 1.4 D.de re judic. (42, 4) — quod vel condemnatione vel absolutiome 
coatingit. 1.3 C. de sentent. (7, 45) Praoses provinciae non ignorat, definiti- 
vam sententiam, quae Condemnationem vel absolulionem non continet, pro 
justa non haberi. Gine beſonders wichtige Claſſe der verurtheilenben Grleunts 
niffe bildendiecond emnatorifchen Urtheileimengern Sinn, d. h. Die Urtheile 
worin dem Beklagten die Bornahme einer Leitung aufgetragen wird, Nete 10 und 
unten 6.488 ; vgl. Keller Civilproz. ©. 299. 

428) Die Frage, in welchem Fall der Richter den Bellagten zu verurtheilen 
babe (wenn die Klagthatſachen und keine @inreden, oder dach bie Repliken und Teime 
Dupliken eingeflanden ober bewiefen find), if hier nicht näher zu befpredgen. 

48) c.% in Clom. de V. S. (5, 44) — juxta petitionis formam pronun- 
ciatio sequi debet. — Wie bei dem Gegenſtand der Klage Haupt⸗ und Reden 
gegenftaub, bei dem Klagpetit Hanpt⸗ und Rebenbegehren (oben $. 445 Rote tk), 
fo wird auch bei dem Urtheil Berurtheilung in die Hauptfache und in die Reben⸗ 
leitungen (omnis causa) unterfchieden. — Über die Cautionen, welche bei einer 
(Brafprechung dem Beklagten, bei einer) Berurtheilung dem Beflagten ober dem 
Kläger möglicherweife anferlegt werben können (f. g. cautiones judicisles ofhcio 
judicis praestendae $. 4 I.de div. stip. 3, 48 1.5pr.D.deV.O.), vgl. Wegell 
S. 408 fg. S. 406 fg. : über die Bernriheilung des Beklagten gegen eine & 
leitung des Klägers vgl. oben 5.425 Rote 30, Wepell ©.440, Oſterlohl 
S. 247 U 6.14. 

44) 1.48 D. comm. divid, (40, 3) — ultra id quod in judiciam deductum 
est, excedere potestes judicis non potest; über biefen wichtigen Satz, ber 
ſchon nach röm. Recht gegolten hat fogl. Helmolt Berhältuig ©. 275 fg.) ges 
hört das Nähere in’s Prozeßrecht (vgl. 55.299. 835 prov. 6.3. D. 5.248 U. 
G. O.), vgl. Bayer Vortr. $. 43; eine Anwendung biefes Grundſatzes auf bie 
omnis causa f. Bd I $. 66 Mote 86 und dazu jeht auh Wetzell Syſtem 5.45 
Note 85. 
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fen werben 15, fondern nur das Nechtöverhältuiß wie ed unter den 
Parteien wirklich beſteht, feftgeftellt und zur praftiichen Realiſt⸗ 
zung gebracht werden foll 1%, fo muß der Begenftand der richterlichen 


45) Gine Ausnahme von diefer Regel machen die Adjudicationen bei’ den brei 
Theilungsflagen (judicia divisorie), indem eine Bartei durch fie Gigenthum, 
welches ihr bisher in dieſer Art oder Ausdehnung nicht zuſtand, ober dingliche 
Mechte (befonders Servituten) befommen kann (ff. 424.480.842 a. b. G. B., 
vgl. Keller Eivilproz. ©.458), der Richter aljo Eigenthum oder jura in re 
neu begründet g. 20 1. de act. 4, 6 $$.4—7 I. de off. jud. 4, 47 1.65.40 1.48 
D. comm. div. 40, 3 1.23 $.3 D. fam. hereisc. 40, 2. (Uupafiender Weiſe it das 
öftere. Geſetzbuch von der Regel des $.7 1.cit. 4, 47: Quod autem istis judiciis 
alicui adjudicatum sit, id statim ejus fit, cui adjudicatum est. Ulp. 
frag. XX 56.2, 46, vgl, Glüd Bo IX ©.106, Arndto 5.146, abgewichen, 
indem es in den $5. 424.430 a. b. G. B. die Adjudication bloß als einen titulus 
acquirendi erklärt, zu dem fich noch der modus acquirendi gefellen müßte. So⸗ 
weit es ſich um die Erwerbung von Rechten handelt, welche Gegeuftand dffent- 
licher Bücher find, iſt es in der Ordnung, daß bie Inſkription des adjudicixten 
Mechts in denfelben erfolge, und infofern mag man die Adjudication als einen 
Titel, nicht für die Erwerbung, fondern für die Intabulation des durch Adjudi⸗ 
cation erworbenen Rechts anfehen. Wenn aber ver Verurtheilte die Tradition 
vefp. Umfchreibung der abjudicirten Sache oder bie Sinräumung ber Sexvitut 
verweigert, ſoll hier erſt noch auf Tradition ober auf Einwilligung in die Intas 
bulation vefp. auf Rechtfertigung ber Praͤnotation geklagt werben, um das adju⸗ 
dicirte Recht hiedurch erft wirklich zu erlangen? Und führt zulegt nicht aud) die 
zwangsweife Grefution eines folchen Urtheils darauf, baß ber Richter ftatt bes 
Berurtheilten tradirt, fo daß man nunmehr auf Ummegen doch wieder Dasfelbe 
erreicht, und nur zwei Prozeſſe ſtatt eines ſtattſinden? Und wie, wenn bet Ber: 
urtheilte die adjndieirte Sache mittlerweile veräußert hat? Nach dferr. Recht 
adjudicirt fomit der Richter nicht Cigenthum ober jura in re, ſondern legt einer 
Bartei nur die obligatorifche Verpflichtung anf, dieſelben zu beftellen: es gibt 
alfo nach öfterr. Recht feine Adjudication im eigentlichen Siun [vgl. Arndts 
5.446 Anm. lit. b], und daher keine eigentliche Theilung durch den Richter. Das 
preuß. Sande. hat in diefer Beziehung mit Recht den Grundſatz des roͤm. Rechts 
aboptirt, vgl. Koch Preuß. Private. 15.257.) — Zu den Fällen, in welchen 
der Richter ausnahmsmweife Recht [cha fft, rechnen manche Schriftfteller (3. B. 
Bethmann Hanvb.1&.939, Wächter Hob. $. 73 Note 5 Groͤrter. Hft. U 
S. 20, Wetzell II S. 490) auch den Fall, wenn ber Richter bei Cxrekution eines 
nicht auf restituere ober exhibere , fonbern auf dare und tradere gerichteten 
Urtheils dem Kläger das Recht beftellt, welches der widerfpenftige Beklagte zu 
beftellen verpflichtet iR (vgl. 68. 802. 305. 307 A. G. O. 85. 450. 454. 452. 459 
prov. C. P. O.): allein in biefen Fällen handelt (dat vel tradit) der Richter nur 
ſt att des ungehorfamen Schuldners, er ſchafft alfo nicht neues Recht, fondern 
bringt als nothwendiger Stellvertreter des Beklagten das geſchuldete Recht 
zur Griftenz, cf. 1.46 D. deA.R.D. 44,4 8.42 1.deR.D. 2, 4, vgl. Arndts 
8.446 Anm. a. E. 

16) 1.8$.4 D. si servit. vindio. (8, 5) — per sententiam non debet ser- 
vitus oonstitui, sed quae est declarari. . 
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Verurtheilung identiſch fein mit dem Gegenſtand der als begründet 
erfannten Klage. Diefer im heutigen Recht 17 zur vollen Geltung 
gebrachten Regel zufolge bat der Richter den Beklagten gerade in 
dasjenige zu verurtheilen, worauf der ald begründet erfannte Klag- 


17) Bol. Wächter Grdrter. Hft II Erört. IX „Das allgemeine Berhälinig 
ber richterlichen Beruriheilung und Crekution zum Inhalt des eingeflagten Rechte 
nach roͤm. und heutigem Recht” (S. 44— 38), Savigny VI$.287. — Zur Zeit 
des Formularprozeſſes war bekanntlich jede Gondemnatio auf eine beflimmte Geld⸗ 
ſumme gerichtet: omnis condemnatio pecuniaria; Gaj. IV $.48 (Omnium 
autem formularum, quae condemnationem habent, ad pecuniariam sesti- 
mationem condemnatio Concepta est: itaque et si Corpus aliquod petamus, 
velut fundum, hominem, vestem, aurum, argentum, judex non ipsam rem 
condemnat eum cum quo actum est, sicut olim fleri solebat, sed aestimata 
re pecuniam eum condemnat) 8.523 vgl. Puchta Inſtit. 118.166, Keller 
Givilproz. 8.39. Die extraordinaria cognitio aber konnte wohl von jeher zur 
Zuerkennung des urfprünglichen Klagobjekts führen (cf. 1.5 8.40 D. de agnose. 
et alend. lib. 35, 8 1.2 C. de sentent. quae sine certa quant. 7,46 vgl. Kel: 
ler Civilproz. 5.84 Note 794, Buchka Einfluß I 5.43 Notes, Wächter 
a.a.D. Note4), und da diefe Procebur fpäter die Regel wurde, fo flel die Not- 
wenbigfeit ber pecuniaria condemnatio von felbft hinweg. Im juflin. Recht if 
der Richter angewiefen, foviel als möglich auf eine beſtimmte Geldſumme oder auf 
bie Sache felbft zu fprechen ($.2 I. de off. jud. 4, 47 — jubere eum debet, 
ut rem ipsam restituat cum ]fructibus $. 82 I. de act. 4, 6 Curare autem 
debet judex, ut omnimodo, quantum possibile ei sit, certae pecuniae vel 
rei sententiam ferat; vgl. hierüber und über 1.47 C. de fid. lib. 7, 4 Beth: 
mann Handb. 16.837, Buchka Einfluß 1 S. 49 fg., vgl. auch l. 16 8.6 D. 
de pignor. 20, 4)3 ob der Richter auch auf das facere unmittelbar erfannte over 
dasſelbe fofort zu Geld veranfchlagte, if flreitig (vgl. einerfeits 1.18 6.4 D. de 
re judic. 43, 4 — in pecuniam numeratam condemnatur, sicut evenit in 
omnibus faciendi obligationibus, anderfeite 1. 44 C. de sentent. 7, 45 — ali- 
quid eum daturum vel facturum pronuntiare — vgl. einerfeite Bethbmann 
Handb. 15.838, Buchk a Einfluß 1 S. 54, Wegell 5.46 Note 28, anderen 
feits Wächter a. a. O. S. 20, Sintenis in der Gieß. Zeitſchr. Vo XI Nr. 
8.9). Im heutigen Recht gehen unzweifelhaft Petit und Urtheil auf dasjenige, 
was im eoncreten Fall wirklich gefchuldet wird, und hierauf geht denn auch bie 
Erefution. Iſt die Verurtheilung auf eine pofltive Handlung (ein facere) gerich⸗ 
tet, fo findet inditefter Zwang (durch Geldſtrafen oder Arreft) zur Bornahme der 
ſchuldigen Handlung (ad factum praestandum) flatt, und erſt bann, wenn diefe 
Ungehorfamsftrafen erfolglos bleiben, over der Glaͤubiger dieß gleich Anfangs 
vorzieht, wird die gefchuldete Leiftung zu Geld veranfchlagt, alfo eine Verwand⸗ 
lung bes urfprünglichen Gegenſtands der Jubifatsobligation durch Taration des 
Sntereffes vorgenommen, und bie geſchuldete Leiſtung als Geldſchuld beigeirieben 
(cf.1.5 D.de interd. 48,4 1.48 6.7 D. quod vi aut clam 48, 24 1.7 D. siserv. 
vind. 8, 8); $.31109.@.D.88.456.458 prov. C. P. O. vgl. O ſter loh Lehrb. I 
z. 235, Wetzzell II S. 492. 498, Bayer Vortr. 5. 336. (Mit Recht hat ſich 
jedoch Wächter Erörter. II &.25 fg. Handb. II ©.547. 548 gegen den erxe⸗ 
futiven Zwang zum pofitiven Handeln, befonders durch Perfonalarrefi, erBlärt: 
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anfpruch ‚gerichtet iN1E. Bei bloßen Anerfennungsflagen 
(8.145 Re. ID fpricht daher der Richter die einfache Anerkennung 
der Eriftenz (oder Richteriftenz) des behaupteten (oder vom Gegner 
angemaßten) Rechtöverhältnifies aus; bei perfönlihen Klagen 
geht die Verurtheilung auf eine beftimmte Handlung oder Unters 
laſſung, welche dem Bellagten in Übereinftimmung mit dem ur- 
fprünglichen oder fubftituirten19 Gegenfland der die Klage begrün⸗ 


„ein Zwang zu ſolchem Thum, etwa gar Durch Gefängnißfirafen, würde bei bloßen 
privatrechtlichen Verbindlichkeiten in der Regel gar zu weit führen, und fidy nur 
dann rechtfertigen laffen, wenn der Schuldner außer Stande wäre, das Interefie 
zu bezahlen. “) | 

48) Beſteht die im Urtheil auferlegte Leiftung in einer beftimmten Handlung 
oder in Herausgabe beftimmter Sachen, und wird diefelbe vom Beklagten hart: 
nädig verweigert (Note 47 a. E.) oder in einer ihm zugurechnenden Weife unmög- 
lich, fo tritt an deren Stelle die Leiftung des Interefles, deflen Höhe in einem ſ. g. 
Liquidationsverfahren (wie ein folches auch in anderen Fällen ſtattfindet, fo rück⸗ 
fichtlich der noch zu berechnenden und feftzuftellenden Accefftonen, insbefondere der 
Prozeßkoſten, ebenfo bei f. g. Univerfalflagen, und wenn das Urtheil mit Vorbe⸗ 
halt der Beflimmung der Summe die Entfhäbigung an fich zuerfennt 1.2 C. de 
sentent. quae sine 7, 46 1.3 G. de fruct.7, 84 1.5 8.4 D. de re judic. 42, 4 
vgl. Bayer Bortr. 5.337, Wetzzell S. 406) ermittelt werden muß 88. 306. 
808. 809. 330 A. G. O. 55.453. 455. 456 prov. C. P. O. (vgl. Bayer $. 337 
lit. c. und DOfterloh II 5.229 Note 47). Es findet alfo neuer Klagantrag und 
neues Verfahren ftatt, jedoch in der @refutionsinftanz, da es fidh nur um Ver⸗ 
wandlung des urfprünglichen Gegenftandes der Jubifatsohligation in Geld han: 
delt, und diefes Verfahren alfo nur die (fummarifche) Erörterung und Feſtſtellung 
bes Interefies innerhalb der im Erfenntniß biftimmten Grenzen bezwedt (1.6 C. 
de exsec. r.j. 7,58), daher der Berurtheilte nur ſolche Einwendungen vorbringen 
darf, welche fih auf die Beftimmung des zuguerfennenden Geldquantums, nicht 
auf die im Urtheil anerkannte Verpflichtung beziehen. Gegen die Entfcheidung in 
viefem Liquidationsverfahren find übrigens die gewöhnlichen Rechtsmittel zuläffig. 
(Diefes Verfahren ift demjenigen ähnlich, welches die confessio in jure nöthig 
machte, wenn fie nicht auf eine beflimmte Summe Geld lautete, 1.3 1.6 55. 1.2 
1.7 D. de confess. 42, 3 1.25 $6.4. 3 D. ad leg. Aquil. 9, 2 — bag |. g. ar- 
bitrium rei aestimandae vgl. Savigny VII S.9.10 — und entfpricht jenem 
Theil des Prozeſſes bei den ectiones arbitrariae, in welchem nach erfolglo® ges 
bliebenem jussus de restituendo der Streitgegenfland gefchäßt wurde vgl. Kels 
ler Civilproz. ©. 109.) Der Kläger kann aber natürlich auch, um das doppelte 
Berfahren zu vermeiden, gleich in der erften Klage fein Begehren eventuell auf 
das Intereſſe ftellen, vgl. Nippel Srläuter. II ©. 197. 

49) IR die perfönliche Klage unmittelbar auf das Interefle gerichtet, fo muß 
auch das Urtheil, wenn die Klage ald begründet erfcheint, anf das Intereſſe gehen : 
die Frage, in welchen Fällen der Gläubiger berechtigt iſt, ſo fort das Interefle 
zu fordern (nicht nur wenn bie urfprüngliche Leiftung auf's Interefle geht, cf. 
1.68 D. de V. O. 48, 4, oder bie gelaufte Sache evincirt wird, fondern auch wenn 
durch Mora des Schuldners die urfprüngliche Sachleiſtung unmöglich geworben - 








610 Sechſte Abthellung. Der Schutz der Mechisverhältnifle. 


denden Obligatio auferlegt wird; bei unperfönligen Klagen 
(actiones in rem) enthält das condemnatorifche Urtbeil nebft dem 
Ausſpruch (pronuntiatio, oben $. 415 Note 12) über bad Dafein 
. des fireitigen Rechts in der Perſon des Kläger (reſp. dad Nicht: 
dafein einer Beſchraͤnkung bes Flägerifchen Eigenthumsrechts 2%) vie 
Auflage an den Beklagten, dasjenige zu leiften (refp. in ber Zukunft 
zu unterlafen 21), wodurch der dem anerkannten Recht entſprechende 
Zuftand wiederhergeftellt (reſp. geftört) wird. 

2) Die Freiſprechung des Beklagten ?!* enthält die vernei⸗ 
nende Antwort auf die an den Richter geftellte Frage (Entſcheidung 
des Rechtöftreitö im negativen Sinn) : der Anfpruch des Klägers 
wird nicht als begründet befunden, der Beklagte nicht als ſchuldig 
erklärt, das behauptete Recht anzuerkennen reſp. die beanfpruchte 
Leiſtung zu entrichten, und von der Klage befinitiv losgeſprochen 
(absolutio ab actione)22, Mehr als foldhe Freifprehung kann der 


nder doch für den Gläubiger allen Werth verloren hat cf.1.24 5.4 D. loc. 49,2) 
gehört in’s Obl. 9. 

30) Dieß iſt der Fall, wenn der mit der negatorifchen Klage auftretende Eigen- 
thümer ſiegt: der Richter pronunciat. No. No. jus non esse, tigna in parielem 
Ai, Ai. immissa habere, aedes altius toliere etc. vgl. die Stellen bei Keller 
Givilproz. Note 828. 

31) Das zukünftige Unterlaffen (tefp. Dulden) kann im Urtheil ſowohl bei cons 
feflorifchen und negatorifchen Klagen als Sicherung gegen künftige Eingriffe 
auferlegt werben (1. 42 D. si serv. vindic. 8, 5 Egi, jus illi non esse, tigna in 
parietem immissa habere : an et de futuris non immitlendis cavendum ost? 
Respondi judicis officio contineri puto, ut de futuro quoque opere caveri 
debeat. 1.7 eod. 1.5 9. 7 D. si ususfr. pet. 7, 6 Quid ergo oflieium erit ju- 
dicis, quam boc, ut securus consequatur fructuarius fruendi licentiem, 
proprietatis dominus ne inquistetur? 1.45 D. de op. nov. nunc. 39, 4), als 
bei Obligationem ($.7 I de verb. obligat. 8, 45) und bei poflefforifchen Alagen 
(l. un. C. uti poss. 8, 6 8.889 a. b. G. B. $.45 der kaiſ. Verordn. v. 27. OH. 
41849, 5.684 prov. C. P. O.). Ein foldyes Urtheil wirb im heutigen Recht (vgl. 
Wegtzell ©. 407. 408, Ofterloh II S.168. 464) baburdy vollſtreckt, daß dem 
prohibitiven Inhalt des Urtheils eine Strafandrohung beigefügt wird und bei 
erfolgter Contravention cautio de non amplius turbando auferlegt wird. (6 
laͤßt ſich wohl nit billigen, daß nad 5.457 prov. C. P. O. die Strafans 
drobung nicht fofort dem Urtheil beigefügt wird, wie dieß auch 5.162 3.8.0. 
vorfchreibt, fondern erſt nach einer wirklich vorgefallenen Eontravention Strafe 
angebroht wird.) 

31°) Die Freifprechung des Beklagten erfolgt, wenn die Klag⸗ refp. Reylifs 
thatfachen weder zugeflanden,, noch bewiefen find, oder wenn eine Cinrede reſp. 
Duplik liquid (gugeflanden oder bewiefen) iſt. 

22; Es bleiben hier alfo die Bälle außer Betracht, iu welchen eine absolutio 
ab instantia (oben $. 425 Note 86) flattfindet, alfo die Klage (in Folge bilato- 
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Beklagte nicht erreichen, Argeres als diefe Verneinung der Klag- 
bitte kann den Kläger nicht treffen: der Kläger kann nicht verur⸗ 
theilt, fondern nur mit feinem Anfpruch (Klagebegehren) abge: 
wiefen werben 23, follte dieß auch auf Einreden hin geichehen, 
welche auf bejonderen Eagbaren Gegenanfprüchen des Bellagten bes 
ruhen 23°. Bon diefer Regel, daß überhaupt nur der Beklagte nicht 
auch der Kläger verurtheilt werden fann (actor non condemnatur), 
beftehen jedoch theils fheinbare Ausnahmen (Berurtheilung des 
Klägers in die Progeßfoften?! und im Fall einer eigentlichen gleich- 
zeitigen Widerflage 25), theils foldye Ausnahmen (judicia duplicia 2$) , 


riſcher Einwendungen) durch rechtsfräftiges Urtheil angebracdgtermaßen ur 
Zeit, mit Vorbehalt ihrer Wieveranftellung im Urtheil) abgewiefen wird; in dieſen 
Faͤllen ſteht der fpäteren Erneuerung der Klage die exceptio rei judicatae nicht 
entgegen, weil über ben Klaganfpruch eben noch nicht definitiv erfannt, res nich t 
judicata ift (vgl. Fiſcher Handb. der dilat. Ginwend. 8.125, Wächter Hob. Il 
©. 559). 

23) Bol. Savigny 58.289.290. 

238) cf. 1.18 $.4 D. commod. (48,6) und zu diefer Stelle Savı igny 6.289 
Rotei; ferner Wächter Handb. $. 73 Note 3, Wepell S.408. _ 

24) Die Berurtheilung des Klägers in die Prozepfoften „beruht auf den bes 
fonderen aus bem Prozeß entfpringenden Verpflichtungen”, deren Darftellung dem 
Prozeßrecht angehört. 

25) Die eigentliche (gleichzeitige) Widerflage (reconventio perfecta s. 
propria) ift jenewiber den Kläger vom Beflagten bei demfelben Gericht angeftellte 
Klage, welche gleichzeitig mit der Borflage (conventio) in denfelben Akten ver⸗ 
handelt und zugleich mit der Borklage in einem gemeinfamen Urtheil entfchieben 
wird: fie hat, wie man zu fagen pflegt, effectum simultanei processus. Wird 
in einem ſolchen Fall der Borfläger verurtheilt, fo wird er nicht als Kläger, fons 
dern als mit der Widerflage Beflagter, nicht aljo actor, fondern als reus condem⸗ 
nirt, indem er diefe beiden Sigenfchaften in feiner Berfon vereint (vgl. Savigny 
VI S. 330 fg. 336 fg.). Die uneigentliche (fucceffive) Widerflage (recon- 
ventio imperfecta 8. impropria) hat nicht den effectus simultanei processus, 
fie wird in abgefonderten Akten verhandelt und in einem befondern Erkenntniß abs 
geurtheilt, jedoch von bemfelben Richter, welcher die Vorklage entfcheidet und dem 
der Borkläger fonft nicht unterworfen wäre; 8.33 J. N. v. 20.Nov. 4852 cf. 1. 22 
D. de jud. 5, 4 (f. g. effectus prorogationis, den übrigens nicht die Anftellung 
der Widerklage, ſondern die Anſtellung der Vorklage hat). Nach öfterr. Prozeßrecht 
(vgl. Fiſcheri in der Zeitſchr. f. oͤſterr. Rechtsgelehrſ. 1827 II S.428 fg.; über 
das gemeine Recht vgl. Sartorius Die Lehre von ver Widerklage 1838, Bayer 
Vortr. 55.203.204, Dfterloh IL. 498) ift die Widerklage tegelmäßig eine uns 
eigentlidhe, indem der effectus simultanei processus vom Belieben des Bors 
Klägers abhängt $.62 A. G. D. Refol. v. 34. DE. 1785 (Weffely INr. 365) 
Hfdfrt 37. Sept. 1792 (Weffely IN. 367) 55.27.28 prov. C. P. O. 

26) 1.40 D. fin, regund. (40, 4) Judicium communi dividundo, familiae 
herciscundae, firium regundorum tale.est, ut in eo singulae personae duplex 
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welche fi aus dem materiellen Weſen des zum Streit gebrachten 
Rechtsverhaͤltniſſes ergeben 27, indem, was insbefonbere 27° die Thei⸗ 
Iungsflagen (judicia divisoria) betrifft, eine Anseinanderjegung 


jus habeant, agentis et ejus quocum agitur. 1.37 $.4 D. de O. et A. (44, 7) 
Mixtae sunt actiones, in quibus uterque actor est, utputa finium regundo- 
ram, familiae herciscundae, communi dividundo, interdietum ut possidetis, 
utrubi. 1.2 $.8 D. fam. ercisc.40, 21.44 $.4 eod. c.3 X de prob. (2, 49). 
Über die judicia duplicia (actio duplex, mista im Gegenfaß der actio simplex 
vgl. oben $.444 Note 40 a. E.) vgl. SavignyV ©. 151.452, Keller Ci— 
vilproz. 5.590. Der in prozefinalifcher Beziehung (und zwar insbefonbere für das 
öfterr. Recht vgl. Note 25 a. E.) wichtige Unterſchied der actio duplex von ver 
reconventio propria befteht darin, daß dort nicht zwei Klagen und zwei Prozefie 
vorhanden find, fondern nur Eine Klage und Ein Prozeß, welche das ſelbe Rechts⸗ 
verhaͤltniß betreffen (vgl. Bayer Vortr. ©. 6839), und daß hierbei die Doppelte 
Gigenfchaft ver Parteien als Kläger und Beklagter nicht erſt wie bei der Widerklage 
von der Willfin des Beklagten (vefp. des Klägers nach öfterr. Recht) abhängt, 
„ſondern durch die allgemeine Natur diefer Klagen begründet wird, alfo durch den 
Richter überall zur Anwendung gebracht werden muß, wo nur die Umflände dazu 
geeignet find“ (Savigny VIS. 829). — Gegen die unrihtige, das Wefen der 
actio duplex verfennende, Behauptungvon Wind ſcheid DieActioS.27 Rotes 
Abwehr S.40. 44, daß im heutigen Recht „der Begriff der actiones duplices 
feine Bedeutung mehr habe”, da der Kläger doch nicht ohne Antrag des Beklagten 
verurtheilt werden Eönne, auf Antrag besfelben dieß aber immer möglich fei, indem 
es dem Beklagten frei fiehe, als Widerkläger aufzutreten, vgl. Muther Die Actio 
S. 60 und insbefondere Urndts Pandelt. 3. Aufl. $.99 Anm. 

37) Daß bei ven judiciis duplicibus beide Parteien die Doppelte Stellung ale 
Kläger und Bellagter einnehmen (uterque actor est et rei et actoris partes 
sustinet), iſt nicht der Grund der Duplicität dieſer Prozeſſe, ſondern nur ein an= 
derer Ausdruck für dieſe Bigenfchaft. Die Bertheilung der Barteirollen ift bei die⸗ 
jen Prozeſſen nur eine formelle: uber die Beflimmung derſelben vgl. 1.2 8.4 D. 
comm. div. (40, 3) 1.43. 44 D. de jud. (8, 4) vgl. Oſterloh 1 ©, 244. 296, 
Wetzel 1 S. 23 II S. 402 und oben Bd I 5. 70 Note 30 lit. e. 

2372) Nach röm. Recht find auch die interdicta relinendae possessionis du- 
plicia (1.2 pr. D. de interd. 48, 4 Interdictorum quaedam duplicia sunt, 
quaedam simplicia. Duplicia dicuntur, ut Uti possidetis —. 1.38 $.4 D. Uti 
poss. 43, 47 Hoc interdictum duplex est, et hi, quibus competit, et acto- 
res et rei sunt. $.7 I. de interd. 4, 45 — Duplicia sunt, veluti Uti posside- 
tis interdictum et utrubi. Ideo autem duplicia vocantur, qaia par utrius- 
que litigatoris in his conditio est nec quisquam praecipue reus vel actor 
intelligitur, sed unusquisque tam rei quum actoris partem sustinet):: beftrit= 
ten find jedoch nicht nur die Boransfegungen und der Umfang diefer Duplicität, 
fondern in neuefter Zeit (Schmidt Interdiktenverf. S. 112 fg. 183 fg.) ſelbſt 
die materielle Wirkung der Duplicität dieſer Interdikte überhaupt, vgl. Savigny 
Befitz 8.37, Bangerow 18.386, Arndts $.172 Anm.2. Ob, unter welchen 
Borausfegungen und mit weldden Wirkungen bie poflefiorifche Klage zum Schuß 
des geflörten Befigee (interdictum retinendae possessionis §. 3239 a. b. G. B.) 
nach öfterr. Recht eine actio duplex fei, kann erft in bee Lehre vom Beſitz dar⸗ 
geftellt werben. 
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fih nicht einfeitig zu Gunften eined der beiden Gemeinſchafter be⸗ 
wirfen läßt, Theilung alfo nicht möglich ift, ohne beiden Parteien 
Rechte einzuräumen und Verbindlichkeiten aufzulegen 28. 

3) Gemiſchte Endurtheile enthalten theils Freifprechung theils 
BVerurtheilung des Beklagten ?*. Der Gegenftand der Klage und 
des Urtheild wird hierbei ald in mehrere Theile zerlegt gedacht, und 
der eine Theil dem Kläger zuerkannt, der andere ihm aberfannt 20. 
Die Möglichfeit folder Endurtheile beruht darauf, daß einerfeits 
das Petit des Klägerd als auf jeden im Umfang des eingeflagten 
Rechts enthaltenen Theil gerichtet zu betrachten ift, und andererjeit® 
der Richter (fchon im juftinianifchen Recht 30%) angewiefen tft, inner: 


28) 8.20 I. de act. (4, 6) $$.4—7 I. de off. jud. (4, 47)5 die Bormel der 
Theilungsflagen (quidquid alteri ab altero adjudicari alterumve alteri dare 
facere oportet ex fide bona) f. bei Keller @ivilproz. Rote 458. — Auch bei 
den Theilungsflagen fann, die unbeftrittene Griftenz Der Gemeinſchaft vorausgeſetzt 
‚cf. 1.40 $.4 D. fam. herecisc. 40, 21. 48 D. de except. 44, 4, über diefe ſ. g. 
exceptio praejudicialis vgl. auch Fiſcher Handb. der dilat. Cinwend. $. 85 
Nr.5), unter Umfländen ein doppeltes Berfahren ſtattſinden müſſen: zuerfi varüber, 
ob (jeßt) getheilt werben müfle; dann, wenn gerichtlich ausgeſprochen ift, da f ges 
theilt werben muß, ein zweites Berfahren, worin durch Adfudication und Condem⸗ 
nation (oben. 444 Rote 40) einem jeden Gemeinfchafter das entfprechende Werth 
aqnivalent zugewiefen wird (vgl. Glud XI 5.7388, Wepell S. 406, Koch 
Preuß. Civilproz. 5.429): für das Theilungsverfahren fehlt e6 aber freilich im 
öftere. Prozeßrecht an gefelichen Borfchriften (über das preuß. Recht vgl. Koch 
a. a. O. §. 430 fg.). 

28%) Ein aus Freiſprechung und Verurtheilung gemiſchtes Endurtheil findet 
ſtatt, wenn der Kläger mehr gefordert hat, als ihm gebührt, mag er nun feinen 
Anſpruch nur zum Theil bewiefen haben, oder mag der Beklagte die theilweife Til 
gung desfelben dargethan haben; ber diefe Claſſe von Urtheilen vgl. Savigny 
VI ©. 804 fg., Bepell Syftem II ©. 402—404. 

39) Infoferne find Hier in Einer Formel zwei Urtheile enthalten, wovon das 
eine reine Freifprechung, das andere reine Verurteilung enthält; Savigny Vi 
©. 304. 302. Bei uns pflegt man die theilweife Freiſprechung im Urtheil aus⸗ 
drücklich hervorzuheben, fo daß ſchon der tenor sententiae das Urtheil als ein 
gemifchtes erfcheinen läßt (3.8. Beklagter werde verurtheilt, dem Kläger flatt der 
angefprochenen 400 nur 60 zu geben; mit dem Überreft von 40 werbe ver Kläger 
hiemit abgewiefen); vgl. Note 82. 

30) Im älteren Formularprozeß dachte man fich, bafern die Klage auf ein cer- 
tum gerichtet, alfo intentio certa war 4.2. si paret fundum meum esse, Si 
paret centum dari oportere vgl. Savigny V ©. 74 fg.), die Griftenz des be= 
haupteten Klagerechts im Ganzen als Bebingung der Condemnatio, fo daß dem 
Richter nur freiftand, entweder auf das Ganze zu verurtheilen ober den Beklagten 
völlig frei zu ſprechen, daher vem Kläger pas Minus, welches ihm wirklich ge⸗ 
bũhrte, nicht zugefprochen werden konnte (causa cadore wegen Bluspetitio), Gaj. 
IV 88.58. 54. 68, Fragm. Vatic. 88.52. 58 8.88 I. de act. (4, 6) Si quis 
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balb der Grenzen des Klagbegehrens die Berurtheilung ſtets dem 
im Prozeß ſich als begründet herausftellenden Umfang des Elägeri- 
ſchen Rechts anzupafien, fo daß er alfo zwar nicht über das im Petit 
Geforderte hinausgehen darf, wohl aber innerhalb desfelben (auf 
das Minus 3%) fprechen darf und muß31. Hieraus folgt aber zu⸗ 
gleich andererfeitö, daß alles was das Urtheil nicht zufpricht, obſchon 
es Gegenftand des Rechtsſtreits geworden war und daher zugefpros 
hen werden Eonnte, als abgefprochen zu betrachten ift 32, fo daß auch 
die völlige Freifprechung ſich nicht bloß auf das Ganze fondern audy 
auf jeden darin begriffenen Theil bezieht 32*, auf welchen der Richter 


agens in intentione sua plus complexus fuerit, quam ad eum pertineret, 
causa cadebat id est rem amittebat —. 1. 4 pr. D. de interr. in jure (44, 4) 
vgl. Keller 2.&. $. 56 Civilproz. 8.44, Savigny VI ©. 302 und befonders 
Bekker Die progefl. Eonfumt. ©. 61 fg. Über das juſtin. Recht vgl. $. 381. cit. 
1.4.2 C. de plus pet. (3, 40). 

808) Über diefen progefiualifchen Grundſatz, deſſen nähere Ausführung dem 
Brozeßrecht angehört, vgl. Windſcheid ©. 372. 

34) Wenn daher aus einem Vertrag 400 gefordert werben unb nur 60 (uber: 
haupt ober noch) geſchuldet find, fo fpricht ber Richter ven Beklagten von 40 frei 
und auf 60 ſchuldig, beßgleichen wenn der Kläger eine Heerde vindicirt und es fich 
bherausftellt, daß ihm nicht alle Stüde gehören, oder wenn der Kläger das Cigen⸗ 
thum an einer Sache anfpricht, während ihm nur ideale oder beſtimmte reelle Theile 
berfelben gehören (Bluspetition re $.838 I. cit. verb. Re, veluti si quis pro de- 
com aureis qui ei debebantur, viginti petierit etc.); ebenfo wenn ber Kläger 
den Anfpruch auf eine beftimmte Sache ftellt, ſtatt auf pas Alternativum oder Ge⸗ 
aus, in welchem Fall (der Biuspetition causa cf. $. 88 I. cit. verb. Huic autem, 
qui loco plus petere intelligitur etc.) das Wahlrecht im Urtheil offen gelaflen 
werden muß (vgl. O fterloh ITS. 24); ferner wenn der Kläger an einem andern 
Drt als dem Zahlungsort die Erfüllung fordert ($. 33 cit. verb. Loco plus peti- 
titur etc. Wetzell ©.408, Bayer©. 588 fg.). 

32) Es gilt dieß insbefondere auch von dem Acceffionen und Früchten (omnis 
causa), welche der Kläger angeiprochen hat und die im Urtheil etwa (demn vgl. 
Hfofrt. 30. Sept. 1785 Weffely I Nr. 786 und $.296 Nr.5 prov. C. P. O. 
‚wit Stillfegweigen ubergangen find : es iſt gerade fo als wären fie ausdrücklich abs 
gefprochen worden (1.48 C. de usur. 4, 83 1.4 C.depos. 4, 84 Linde Hbb. IV 
S. 34, Savigny S.305)5 nach rom. Recht gilt pasfelbe von den Prozeßkoſten 
(1.8 C. de fruct. et lit. 7, 84): allein nach öfterr. Prozeßrecht (5.402 41.8.0. 
8.582 prov. C. P. O.) foll der Richter „jederzeit die Gerichtskoſten ausprüd= 
Lich aufheben oder Demjenigen, welchem fie zu erfeßen find, zuerfennen”; vgl. auch 
Note 39. 

32%) Bol. Savigny S. 303, der aber S. 304. 344 zu weit geht, wenn er 
jede Berurtheilung, „auch ohne fichtbare Abweichung vom Antrag des Klägers” 
als ein gemifchtes Urtheil anfieht, „wobei ſtets der ftillfchweigende Zufag hinzu zu 
denken fei: ein Mehreres hat ber Kläger nicht zu fordern“: biefe Behauptung 
widerfpricht der Fundamentalregel, daß mehr ale in judicium deducirt ift, nicht 
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hätte fprechen fönnen und müflen, wenn er den Klaganſpruch auch 
nur zu diefem Theil begründet gefunden hätte33. 


3. Die materiellen Wirkungen bes rechtskräftigen End⸗ 
urtheils*. 


8) Die materielle Rechtskraft des Urtheils und ihre Wirkungen. 


8.132. I. Durch das richterliche Endurtheil, welches die (for 
melle) Rechtöfraft befchritten hat, wird der Rechtöftreit nicht nur für 
dieſesmal, fondern für immer, alfo definitiv und endgültig, erledigt !: 
die rechtöfräftig entfchievene Sache ift ein für allemal abgeurtheilt 
(Res judicata dicitur, quae finem controversiarum pronuntiatione 


confumirt ift — daher denn fchon imröm. Formularprozeß eine Theilung des Klag⸗ 
anſpruchs zuläffig und unſchädlich, ja in gewifler Beziehung nützlich war Guj. IV 
58.56. 432 vgl. Keller Civilproz. ©. 465. 466. 482. 488, Bekker Eonfumt. 
$. Tinsbefondere S. 75 — und ebenfowenig jubicirt iſt of. 1.47 D. rem rat. (46, 8) 
1.24 D. de R.C. (42,4) cf.$.34 I. de act. (#, 6). 

33) Dieß if von befonderer Wichtigkeit wegen der exceptio rei judicatae, 
welche der fpäteren Klage auf bas (ſtillſchweigend abgefprochene) Minus entgegen⸗ 
fteht, 1.44 pr. D. h. t. (44, 2) vgl. folg. $ Tert zu Noten 628 fg. 

*) Bol. Keller Litisconteftation und Urtheil (4837) Abfchn. IE ©. 497 fg. 
Eivilproz. 3. Aufl. 58.7478, Kierulff Theorie 1 S.42 fg. 249 fg. 803 fg., 
Arnold Praktiſche Srörterungen aus dem Rechtsgebiet (1844) Hft. II Nr. XI 
„Über den Umfang und bie Grenzen der res judicata” &.260—839, Buchka 
Einfl. 18.41 I1 85.48. 47.33. 34, Wächter Erörter. Hft. III S. 35 — 64 
Hr6.11 8.73, Savigny Syſtem VI.280—804, Pfeiffer „Beitrag zur 
Lehre von der Wirkung rechtöfräftiger Urtheile* im civ. Arch. Bo XXXVII Nr. 4 
und 40, Windſcheid Die Actio 99. 10 — 43, Wepell Syflem 118.47, Heim⸗ 
bach im R. L. Art. Urtheil Bd XI ©. 763—867, befonders ©. 778 fg. (der aber 
„hauptfächlich” Savigny's Darftellumg folgt). — Was die öfterreichifchen Schrift⸗ 
heller, fowohl die Civiliſten als die Progeffualiften, über dieſe wichtige und ſchwie⸗ 
rige Materie lehren, ift überaus bürftig, und beſchränkt fich zumeift auf Her- 
vorhebung der fubjectiven Identität der beiden Rechtsftreite als Bedingung der 
Anwendbarkeit der exceptio rei judicatae, und auf die novirende Kraft des 
Urteile. Mit der lebteren Frage allein befchäftigt ſich auch der Aufſatz von 
Winiwarter „Bon ber Wirkung eines rechtsfräftigen Urtheils in Beziehung auf 
das materielle Recht” in der Zeitfchr. f. öfter. Rechtsgelehrſ. 1842 I Nr. XXV 
S.809 fg. — Über das preuß. Recht vgl. Koch Lehrb. J 85. 200 304, Föärfter 
Klage und Cinrede 85. 54—56. 

4) Es wird hier ſtets vorausgefeßt, daß das freifprechende Urtheil eine abso- 
lutio ab actione, nicht etwa bloß eine absolutio ab instantia enthält (vgl. vors 
hergehenven $ Note 23, Wächter Handb. S. 559, Wepell $.47 Note 84 und 
befonders Pland Mehrheit der Rechtsftreitigkeit. 8. 86). — Wenn das formell 
rechtskraͤftige Urtheil in Folge angefuchter Reftitution aufgehoben wird, fo fallen 
natürlich mit der Urfache auch die Wirkungen hinweg. 
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judicis accepit — 1.4 D. de re judic. 42,4). Stünde es den ſtrei⸗ 
tenden Barteien frei, den durch Urtheil enſſchiedenen Rechtsſtreit im- 
mer wieder von neuem aufzunehmen, fo wäre des Streiteng fein 
Ende, da derjenige Theil, defien Begehren gemäß die jeweilige ridy- 
terliche Entfcheivung, im Ganzen oder zum Theil, nicht ausfiel, 
duch erneuerte Berhandlung eine vortheilhaftere Entfcheidung zu er- 
langen fuchen würde, was bei dem Umftand, Daß der Sieg der einen 
Partei nothwendig mit der Sachfälligfeit der anderen Partei verbun- 
den ift, zu einer fteten Wiederkehr des Rechtöftreits führen würde: 
das richterliche Urtheil würde den Streit nicht beenden, fondern ihn 
vielmehr perpetuiren und die Quelle ſich ſtets erneuender Prozeſſe 
werden. Es hat fi daher die Regel herausgebilvet, weldye als 
eine weife und fegensreiche anzuerkennen ift ?2, Daß durch das Dafein 
eines (formell) vechtöfräftigen Urtheild die Wiederholung des ent: 
ſchiedenen Rechtsſtreits abgefchnitten wird (1.6 D. de exc. rei ju- 
dic. 44, 2 Singulis controversiis singulas actiones unumque ju- 
dicati finem sufficere, probabili ratione placuit, ne aliter modus 
litium multiplicatus summam atque inexplicabilem faciat diffi- 
cultatem, maxime si diversa pronuntiarentur. Parere ergo ex- 
ceptionem rei judicatae [rem judicatam] frequens est?). Diefe 
Regel enthält zunächft nur ein Regatives: über den redytäfräftig 
entfchiedenen Anſpruch darf nicht ein zweites Mal geftritten werven 
(Bis de eadem re ne sit actio). Einen pofitiven Inhalt und biemit 
zugleich die wahre Bedeutung und eigentliche Vertiefung , deren fie 
an fich fähig ift, erhält diefe Regel dadurch, daß fie als Ausflug des 
höheren Gedankens aufgefaßt wird, Daß dasjenige, was Durch (for: 
mel) rechtsfräftiges Urtheil unter ven Parteien entſchieden iſt, zwi: 
fchen ihnen und ihren Rechtsnachfolgern (vgl. Ar. IM) audy für alle 
Zufunft als gewiß und ausgemacht zu gelten hat‘. Die Regel, das 


2) Bgl. hierüber J. Möſſer in der Note 8 angef. Abhandl. und SavignyVi 
5.2380. Nach canon. Recht erwächft das Urtheil über die Gültigkeit einer Ehe nie= 
mals in Rechtskraft und kann daher immer von neuem wieder darüber geitritten 
werben, c. 7. 44. X de sentent. 2, 37 c. 5.6 X de frig. 4, 45, Walter Kir: 
chenr. 5.346, Richter Kirchenr. 5.267 Note 10, Planſck a. a. O. §. 36 Note 2, 
Schulte kath. Eher. ©. 462 fg.) 

3) Über dieſe Stelle, ihre Lesart und Bedentungvgl. Savigny S. 264. 262. 

4) Die materielle Bedeutung und Wirkung der res judicata hat begrifflich 
mehrere Entwiclungsftufen. Zunaͤchſt iſt nur die Ausführung derrichterlichen Ent⸗ 
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das rechtskraͤftig Sntfchiebene nicht von neuem Gegenftand prozef- 
fualifher Verhandlung werben darf, erklärt fih von diefem Geſichts⸗ 
punft aus, welcher im heutigen Recht der vorherrſchende if t°, nicht 
daraus, daß über das fragliche Rechtsverhältniß ſchon einmal geſtrit⸗ 
ten und geurtheilt wurde, fondern daraus, daß dasjenige, um was 
es ſich handelt, bereits feftfteht, indem durch Das frühere Urtheil das 
ftreitige Rechtsverhaͤltniß ein für allemal geregelt ift, fo daß, ſo⸗ 
weit das Urtheil reicht, nichts Streitiges, Zweifelhaftes, Unentſchie⸗ 
denes mehr vorhanden iftd. In diefer endgültigen Zeftftellung des 
ftreitigen Rechtöverhältniffes, in Diefer Verwandlung des ungewiſſen 
lilliquiden) Rechtsanſpruchs in einen gewiflen (liquiden) befteht die 
materielle Rechtskrafté des Urtheild (rerum judicatarum 
auctoritas) : die res judicata iſt der Durch Urtheil definitiv 
feftgeftellte Rechtsanſpruch, der ftreitige Anfpruch als un: 


ſcheidung durch äußere Macht, felbft gegen den Willen der unterliegenden Partei, 
geboten (actio judicati); der weitere Kortfchritt befteht in ber Verhinderung der 
wieberholten Geltendmachung desfelben Klageanfpruche, über welchen bereits ein 
Urtheil gefällt ift (Bis de eadem ro ne sit actio); ihre legte und höchfte Ausbil: 
dung findet die Ginwirkung des richterlichen Urtheils auf das materielle Recht in 
der Annahme der Congruenz des Richterfpruchs mit dem objectiven Sachverhalt 
(Res judicata pro veritate habetur) umb in ber Erhebung des Urtheile zur Duelle 
formellen Rechts unter den Parteien (judex jus ei rei facit). — Über die Ge: 
ſchichte ver Rechtskraft im röm. Recht vgl. Keller L. C. und Urtheil 55. 27—80, 
esignd VI $58.284— 283, vgl. auch Fr. Pfeiffer in der angef. Abhandl. 
.98 fg. 

42) Inwiefern auch noch im heutigen Necht die Regel, daß eine einmal abge- 
urtheilte Klage nicht wieder von neuem vorgebracht werben darf (Bis de eadem re 
ne sit actio), alfo das Prinzip der Confumtion der Klage durch das Urtheil zur 
Anwendung fümmt, barüber vgl. folg. $. 

5) If daher ein Rechtsverhältniß durch richterliches Urtheil einmal feflgeftellt, 
ſo handelt es fich lediglich parum, den Inhalt diefes Urtheils kennen zu lernen und 
ihn zur Geltung zu bringen 1.4 $.4 D. de lib. exhib. (43, 30). Pari modo si 
judicatum fuerit, non esse sum in potestate et si per injuriam judicatum sit, 
agenti interdicto (sc. de liber. exhib.) objicienda erit exceptio rei judicatae, 
ne de hoc quaeratur, an sit in potestate sed an sit judicatum. 1.56D.de re 
jud. (42, 4) Post rem judicatam — nihil quaeritur (Diefe Stelle fpricht aber 
freilich bloß von der actio judicati, vgl. Bein im civ. Ar. Bd XXVI ©. 860. 
864 und Pfeiffera.a.D. S. 448 Note 67) cf. 1.5 $.3 D. de jurej. (12, 2). 

6) Rechtskräftig ift überhaupt pasjenige, was unanfechtbar zu Recht bes 
fteht : bei der formellen Rechtskraft fteht pas Urtheil als folches, der Rechts⸗ 
ſpruch feiner Exiſtenz nach (sententia indubitata), bei der materiellen 
Rechtskraft ver Inhalt diefes Spruches feſt (ces judicata, quae finem con- 
roversiarum pronuntiatiene judicis accepit): dort ift die Entfcheidung, Hier 
das Entſchiedene unangreifbarz vgl. vorherg. $ Note 3. 
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ftreitiger, das heiß tals gerichtlich anerfannter (zuerfannter, 
zugefprochener ®) oder aberfannter (abgejprochener). Das (for: 
mell) rechtöfräftige Urtheil regelt das Rechteverhältnig der Parteien 
in unumfößlicher Weife, indem es fortan unter ihnen als die ihre 
Rechtöbeziehung umbebingt beſtimmende Norm, als Geſetz für dieſes 
conctete Rechtsverhaͤltniß gilt?; das Urtheil ſtellt unter den Parteien 
formelle (unantaſtbare) Gewißheit ber’*, indem dasjenige, was es 
ausfpricht, als ausgemachte Wahrheit gilt (res judicata pro veri- 
tate aceipitur 1. 207 D. de R. J. 1.25 D. de stat. hom. 4, 5): in 
diefem Sinn macht das Urtheil formelles Rechts, das heißt es 


68) Diefe Zuerfennung des behaupteten Rechts wird auch öfters „Adjudis 
sation” genannt (cf. 1.46 $.5 D. de pign. 20, 4 und hiezu Keller L. C. und Urs 
theil $. 72 Note 7 ferner 1.42 pr. D. qui potior. 20, 4), jedoch wird bier biefer 


.Ausdruck im weiteren uneigentlichen Sinn genommen, vgl. vorherg. $ Rotes und 


Arudts$.146 Anm. 

7) Hierin befteht die Verwandtſchaft des rechtsfräftigen Urtheils mit dem 
h. 3. T. unpraftifchen jusjurandum in jure (vgl. Savigny VIS.265. 444, 
418 VIISG. 314, Keller Civilproz. $. 64) und mit dem Vergleich (über deſſen Judis 
katsnatur vgl. insbef. Riſch Lehre vom Vergleich 58.6. 7. 24): in allen biefen 
Sällen wird ver Inhalt der Entſcheidung (refp. der Eid, der Vergleich, das Urtheil) 
zur abfolut verbindlichen Rorm für das feftgeflellte Rechtsverhältniß. 

78) Daher ift ein Vergleich nach rechtskräftig entſchiedener Sache (post rem 
judicatam) ungültig (1.7 8.4 i. f. D. de transact. 2, 45 1.32 C. eod. 2, 4 
1.28 $.4 D.de cond. indeb. 42, 6), weil der Bergleich ein ungewifles Rechtsvers 
bältnif (res dubia) vorausfeßt (65. 1380. 1384 a.6.@.32.1.4 D.h.t.2, 45), und 
das rechtöfräftige Urtheil in Anfehung bes bisher flreitigen Verhaltniſſes juriftifche 
Gewißheit fchafft (vgl. inobeſ. Ri ſch a.a.D.5.411 und Bangeromw III $. 668): 
dieß muß auch nach öfterr. Recht gelten, da e8 eine Conſoquenz aus dem Weſen 
des Vergleiche und des rechtöfräftigen Urtheile if. 

8) Der Ausprud „förmliches Recht, förmliche Wahrheit” ſtammt ber von 
I. Möfer Batriotifche Phantaflen, neue Ausgabe (1842) Th. IV Nr. XXX 
„Bon dem wichtigen Unterfhied des wirklichen und förmlichen Rechts" S. 110 — 
444). — Es iſt in neuerer Zeit, insbefondere feit Savigny’s Vorgang, allges 
mein üblich geworden, in Anfehung der materiellen Rechtefraft des Urtheils von 
einer „Fiktion der Wahrheit“ zu fprechen, wodurch das rechtöfräftige Urtheil gegen 
jeden künftigen Berfuch der Anfechtung oder Entfräftung gefichert werde.” Allein 
diefe Bezeichnung ift ganz unpafiend, da hier in der That gar nichts „fingirt” wird: 
was ber Richter ausgefprochen hat, gilt ald wahr, nicht obgleich das Begentheil 
besfelben gewiß ift, fondern weil ſich die Sache aller Wahrfcheinlichkeit nach in der 
That wirklich fo verhält, wenngleich es immerhin möglich if, daß in dem einen 
oder andern Fall der Richterfpruch nicht das Wahre getroffen babe. Die materielle 
Rechtskraft des Urtheils beruht nicht auf einer „Fiktion der Wahrheit”, fondern 
darauf, daß der richterliche Ausfpruch als ausgemachte und unnmfößliche Wahr⸗ 
heit gilt. „Das rechtsfräftige Civilurtheil erzeugt formelles Recht, aber nicht im 
bem Sinn, als wenn es jenfeitö des Urtheils, im Gegenſatz zu demfelben, noch ein 
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jtellt einen ficheren,, unangreifbaren Rechtözuftand zwiſchen den Par⸗ 
teien, ja unter Umfländen unter Allen her (jus facit-inter partes- 
inter omnes). Diefes formelle Recht, welches das Urtheil bes 
gründet, iſt nicht Schaffung neuen Rechts, fondern definitive An- 
erfennung und Feftftelung vorhandenen Rechts: das richterliche 
Urtheil if nicht conftitutio, fondern Deflarativ (1.35 8.4 D. de 
R.V. 6,11.8$.4 D. si serv. vind. 6, 5 Rote 9), indem ftet8 anzu 
nehmen iſt, Daß das concrete Rechtsverhaͤltniß wirklich fo befchafs 
fen fei, wie es der Richter im Urtheil ausſpricht. Wird daher der 
Kläger mit feinem Anfpruch ganz oder zum Theil abgewiefen, fei es 
mit Recht oder Unrecht (per injuriam, per errorem), fo wird dadurch 
nicht ein ihm zuftehendes Recht genommen, fondern nur definitiv 
teftgeftellt, daß ihm das fragliche Recht nicht zuſtehe; wird das Recht 
des Klägers anerkannt und der Beklagte, mit Recht oder Unrecht 
(male) verurtheilt, fo wird nicht neues Recht begründet, fondern 
das betreffende Recht als bereitd beftehend und dem Kläger zuftehend 
erkannt 9: Zufprechen und Abfprechen des Rechts ift nicht Rechts: 
begründung oder Rechtsaufhebung, fondern rechtswirkſame 
Erklärung des Vorhanden⸗ oder Richtvorhandenfeins eines behaup⸗ 
teten Rechts 1°, 


wirkliches, nur nicht anerkanntes, ein anderes f. g. materielles Recht gäbe .... 
Der Charakter des formellen Rechts if, daß es eine definitive Befeitigung des dem 
Bericht vorgelegten Zweifels über das concrete Recht gewährt“ Kieruiff I 
S. 48. 44, Sin tenis prakt. Civilr. 1 8.84 Note 8. (Ebenfo unpaffend aber und 
anf einer Berfennung des Wefens der Rechtsvermuthungen beruhen ift die Ans 
nahme, daß für die Wahrheit des Inhalts einer rechtsfräftigen Entfcheidung eine 
praesumtio juris et de jure ftreite, fo z. B. ber Cod. civ. a. 4850. 4854.) 

9) 1.8 $.& D. si serv. vindic. (8, 5) Et si quidem issobtinuerit, qui 
servitutem sibi defendit, non debet ei servitus cedi, sive recte pronuntia- 
tum est, quia habet, sive perperam, quia per sententian non debet servitus 
constitui, sed quae est declarari — 1.85 $.4 D. deR.V. (6, 4) Ubi autem 
slienum fundum petii, et judex sententia declaravit meum esse, debet 
etiam de fructibus possessorem condemnare, eodem enim errore et de 
fructibus condemnaturum — 1.25 D. de stat. hom. (4, 5) Ingenuum acci- 
pere debemus etiam eum, de quo sententia lata est, quamvis fuerit liber- 
tinus: quia res judicata pro veritate accipitur. 1.48.46 1.8 pr. D.deagnosc. 
et alend. (25, 8) — Quae causa si fuerit acta apud judicem et pronuntia- 
verit..... in ea causa est, ut agnosci debeat, sive filius non fuit, sive fuit, 
esse suuM..... sive contra pronuntiaverit, non fore suum, quamvis suus 
fuerit. Placet enim ejus rei judicem jus facere 1.4 $.4 D. de lib. exh. 43, 
80 (Note 5). 

40) Segen diefe Auffaffung ver materiellen Rechtskraft des Urtheils wird öfters 
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Es ift ſonach der pofitive (materielle) Inhalt des Ur—⸗ 
theils, nicht deſſen bloße Eriftenz, das Sofein, nicht das Da» 
jein der Sentenz, worauf es ankommt und woburd auf Die recht: 
lichen Beziehungen der Parteien eine materielle Wirkung ausgeübt 
wird. Diefe materielle Wirkung des rehtsfräftigen Ur- 
theils befteht im Allgemeinen darin, daß das abgeurtheilte Rechte- 
verhältniß für immer feftgeftellt iR, indem für dasfelbe nunmehr 
ausſchließlich und unbedingt der Inhalt des rechtskräftigen Urtheils 
maßgebend ift, deſſen Wirkſamkeit fomit für alle Zufunft gefichert 
bleibt (rebus judicatis standum est !!). Jede Partei ift hienach be- 
fugt, den materiellen Inhalt des redhtöfräftigen Urtheils, welches 
als abfolut verbindliche Rechtsnorm für fie gilt, für füch geltend zu 
maden, fo daß die Erneuerung der prozeſſualiſchen Berhandlung 
über das durch das Urtheil feftgeftellte Rechtsverhältmiß theils abge: 
wiefen werden kann, theild überflüffig wird. 


verftoßen, indem man dem Urtheil die Wirkung der Begründung oder Aufhebung 
von Rechten beilegt, während es nur als eine für bie Barteien gültige Entfcyeidung 
über Dafein oder Richtdafein und Inhalt des behaupteten Rechts aufzufaflen iñ, 
welche freilich in manchen Fällen praktiſch zu jenem Rejultat führen mag (vgl. 
Arndts 56.274. 426 Aum. 3 und Riſch Vergleich $.7 Note 8). Die richtige 
Anfiht ſpricht Zeil ler II S. 216 vgl. S.304 und ihm folgend Nippel Er⸗ 
läuter.111S. 354 und Winiwarter 11S.496 aus, während Stubentraud I 
S. 807 wieder mit Unrecht hinzufügt, daß „der richierliche Ausipruch dann einen 
zitel des Bigenthums erzeuge, wenn er irrthümlicher Weife ein nicht beſtehendes 
Eigenthumsrecht formalifire”: wenn der Richter mit Unrecht den Kläger ale 
Eigenthümer anerkannt und fohin die Reſtitution der Sache durch den injuria ver- 
urtheilten Bigenthümer Ratifindet, fo wird dadurch keineswegs wirkliches Gigen- 
thum in ber Perfon des Sieger begründet, cf. 1.8 $.4 D. cit. 8, 51.35 6.4 
D. cit. 6, 4 (vgl. insbef. Scheurl Beiträge IIS. 82 fg. und Pfeiffer a. a. O. 
©.124 fg. gegen die Behauptung von Arndts im civ. Ar. Bo XIII S. 285 
und Bangeromw1$.320 Anm. 8, daß in Folge des rechtskräftig geworbenen 
Urtheils im Bindicationsprozeß das Eigenihum des befiegten Beflagten auf ven 
fiegenden Kläger in Folge der von jenem geichehenen Rekitution übergehe). Bon 
diefem Stanbpunft aus erledigt fidy auch die unter ben gemeinrechtlichen Iuriften 
fo lebhaft beſprochene Streitfrage (vgl. die Literatur bei Arndtie 5.159 Anm. 3°, 
ob und inwiefern das rechtskraͤftige Urtheil über das Cigenthum im Bindifations- 
proceß einen Ufucapionstitel abzugeben vermöge, in negativer Weife; das 
Nähere im Sachenrecht. 

44) 1.42 $.3 D. de bon. libert. (38, 3) Si quis, quum esset exberedatus, 
pronuntiatus vel perperam sit, eıheredatus non esse, non repellitur : rebus 
enim judicatis standum est. 1.65 9. 2 D.ad Sc. Trebell. (36, 4) Cum praetor 
cognita causa per errorem vel etiam ambitiose juberet, heredilatem ut eı 
fideicommisso restilui, etiam publice interest restitui, propter rerum judi- 
catarum auctoritatlem. 1.56 D. de re jud. (42, 4;. 
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1. Was durch das rechiöfräftige Urtheil in Anjehung eines ftrei- 
tigen Rechtöverhältnifies entſchieden ift, hat unter den Parteien für 
die Zukunft als unftzeitig zu gelten: es kann von derjenigen ‘Bartei, 
gegen welche entfchieden ift, nicht mehr angefochten werben; «8 
braucht von derjenigen Partei, zu deren Gunſten entſchieden ift, nicht 
mehr von neuem bewiefen zu werden. Es fragt ſich nun vor Allem, 
was dur das rechtsfräftige Urtheil definitiv feſtgeſtellt iſt, was 
der richterliche Ausfpruch enthält, was in materielle Rechts— 
traft erwächſt? Es Handelt fi jomit um eine genauere Be: 
flimmung des Inhalts des redhtsfräftigen Urtheild als der Vor- 
ausfegung feiner Wirkungen, um die Unterfuhung und Angabe des 
Gegeuftands und Umfangs der materiellen Rechtskraft. 

Der richterliche Ausipruch (pronuntiatio) enthält die definitive 
Entfheidung flreitiger Rechtsanſprüche: res judicata ift der 
Rechtsanſpruch als abgeurtheilter, als endgültig entſchiedener 12. 
Der Rechtsanſpruch ift aber nichts vom Recht verfchiedenes, fondern 
das Recht felbft in beftimmter Geftalt und Richtung (oben 8.108): 
der Ausfpruch über den Rechtsanſpruch ift der Ausſpruch über das 
geltend gemachte Recht ſelbſt. Das rechtsfräftige Urtheil ftellt fo- 
nad) in definitiver Weife Rechte und Redhtsverhältniffe feft. 
Wie die Rechte und Rechtsverhälmifie (DieRechtsanfprüche) den Ge- 
genftand des Rechtöftreits unter den Barteien ausmachen, fo bilden 
fie auch den Gegenftand der richterlichen Entfcheidung. Zwar Löft 
fi) der Rechtöftreit unter den Parteien in einen Streit um That: 
ſachen auf und infofern hat e8 den Schein, als ob auch dag richter- 
liche Urtheil, mittelbar wenigftens, eine definitive Enticheidung über 
die behaupteten Thatfachen enthielte. Allein wie die Behauptung 
von Thatfachen nur zum Behuf der Reconftruftion des behaupteten 
ftreitigen Rechts ftattfindet (oben $. 123), fo bildet ſich aud) der Rich- 
ter über die Eriftenz der behaupteten Thatfacyen nur zu dem Zwed 
ein Ürtheil, um die ihm geftellte Aufgabe löfen zu können, das heißt _ 
um die verlangte Entſcheidung über das ftreitige Recht (dem ftreiti- 


43) Res bedeutet ja auf diefem Gebiet überhaupt fo viel wie „Anfpruch” 5 
res in judicium deducta ifl der zum Prozeß gebrachte Anſpruch (res de qua 
agıtur), res judicata der abgeurtheilte Anſpruch (exceptio rei in judicium de- 
ductae — exceptio rei judicatae) vgl. Beffer Die prozeſſ. Conſumt. 58.6. 7 
und insbef. ©. 328 fg. 
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gen Rechtsanſpruch) zu treffen: die richterliche Entfcheidung über die 
beftrittenen Thatiachen, foweit hierbei überhaupt von einer Entſchei⸗ 
dung die Rebe jein fann!3, ift nur die Grundlage, auf welcher 
fid) das richterliche Urtheil aufbaut, nicht der Gegenſtand umd 
Inhalt desfelben. Was durch den Prozeß zur Frage (quaestio‘, 
durh das Urtheil zur Enticheidung kommt, find Rechtsan— 
ſprüchen!: Die Fragen, auf welche der Richter durch fein Urtheil 
antwortet, find nicht Thatfragen, fondern Rechtsfragen, ob 
jemandem das angefprochene Eigenthumsrecht oder Dingliche Recht 
an einer Sache zuftehe, ob jemandem das angefprocdhene Erbrecht 
gebühre, ob jemand Gatte, Bater, Sohn fei (quaetio status), ob 
jemand ald Gläubiger zu fordern berechtigt, als Schuldner zu lei⸗ 
ften verpflichtet jei 15. Auch in diejer Beziehung richtet fich der Inhalt 





418) Wenn im Prozeß eine behauptete Thatfache" beftritten wird, fo muß der 
Behauptende fie beweifen: der Richter hat nur zu erfennen, ob viefer Beweis 
nad dem Vorfchriften des Prozeßrechts gelungen (erbracht) oder mißlungen fei 
wgl. auch 8.172 fg. A. G. O.), um hienach die behauptete Thatfache für wahr 
anzunehmen oder nicht, und auf diefe Annahme hin feine Entſcheidung über das 
ftreitige Recht zu treffen. 

44) „Der Anfpruc des Klägers ift es, ber mit der Litisconteflation zur 
Frage (quaestio) und durch das Urtheil zur Entſcheidung kommt“ Brinzi 
S. 153. 154. Darüber daß den Begenfland der quaestio die Rechtsanfpruce 
bilden, daß alfo eadem quaestio (diefelbe Rehtisfragel.8 1.78.14. 
4 D. deexc.r.j. 44, 2) denfelben zur Frage und Entfcheidung gebrachten 
Rehtsanfpruch beveute, vgl. Dernburg in der frit. Zeitfchr. II ©. 330, 
Wetzell 5. 47 Note 96, vgl. auch Brinz a. a. O. und Bekker S©.272. Radem 
quaestio bedeutet ſonach fo viel wie eadem causa, dieſelbe Rechtsſache 
(causa fleht denn auch oft für quaestio und umgekehrt z. B. I. 54 D. de jud. 5,4, 
und wie eadem res, derſelbe Rechtsanſpruch (fo ſteht eadem res fir 
eadem quasstio in 1.7 pr. 1.44 pr. 1.37 1.5 D. h. t. 44, 2): bie Identität von 
eadem res und eadem quaestio ergibt fich insbefondere ans 1.7 8.4 cit. 44,2 
Et quidem ita definiri potest, totiens eandem rem agi, quotiens apud judi- 
cem posteriorem id quaeritur, quod apud priorem quaesitum ost. 

45) Quaeritur, an filius sit in potestate (l.4 $.4 D.de lib. exh. 43, 30;, 
an exheredatus (l. 42 $.3 D. de bon. lib. 88, 2), aut indignus sit (1.8 D. de 
his quae ut indign. 34, 9), an res mea sit (1.40 $.8 D. de proc. 3, 3 1. 36 
$.AD.deexc. r.j. 44,2% 1.35 8.4 D.deR. V.6, 4 1.84 D. de pign. 20, 4 
1.6 $.2 D. de conf. 43, 2 1.3 8.3 D. de reb. eor. %7, 9), an jus mihi sit 
utendi fruendi etc. (1.8 $. 4 D. si serv. vind. 8,5 1.35 D. deA. E.V. 
49, 4), an hereditas mea sit (1.50 $.1 D. deleg. 11.45 D. h. t. 44, 2 1.422 
$.6D. de V. O. 45, 4 1.44 $.4 D. de appell. 49, 4), an centum dari opor- 
teat, an ali oporteat u. f. f.: es ergeht daher auch der richterliche Ausſpruch 
(pronunciatio) nur über das Recht (z3. B. I. 38 D. cit. 49, 4 — de servitutis 
Jure pronunciatum 1.5 $.9 D. de agnosc. lib. 25, 3). Gelb in jenen Fällen, 
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des Urtheild nach dem Inhalt des Petits: wie der Kläger Aner: 
fennung (reſp. Realifirung), der Beklagte Aberfennung des ftreis 
tigen Rechts verlangt, wenn fie gleich zu dieſem Zweck TIhatjachen 
behaupten oder in Abrede ftellen, fo geht auch der richterliche Aus⸗ 
ſpruch auf das Recht felbft, wenngleich der Richter fich eine feſte An- 
ficht über die Thatfachen gebildet haben muß, auf welchen der An⸗ 
ſpruch beruht. Das richterliche Urtheil ſtellt alfo nicht die behaup- 
teten Thatfachen, fondern die flreitigen Rehtsverhältnifie 
fett: ed kann daher auch nur die richterliche Enticheidung in Ans 
ſehung des geltend gemachten Rechtsanſpruchs, nicht auch die 
richterlihe Fürwahr: oder Richtfürwahrannahme ftreitiger That: 
ſachen in materielle Rechtskraft erwachfen, da die Rechtskraft nicht 
weiter reicht, als die richterliche Entfcheidung 16. Wird daher immer: 


wo der Ausfpruch dahin lautet, daß ein Teftament falfch, ungültig, inofflcios fei 
(si testamentum falsum fuerit pronunciatum 1.47$.4 D. de manum. test. 
40, 4 cf. 1.44 pr.D.h.t.44,2. Siex causa de inofficiosi cognoverit judex et 
pronuntiaverit contra testamentum — 1.8 8.46 D. de inoff. test. 5, 2 1. 22 
$.4 1.29 pr. eod. si inofficiosum vel injustum testamentum pronuntietur 
1.26 eod.), wird eigentlich über das Erbrecht ſelbſt gefprochen, indem basfelbe 
hiedurch dem teftamentarifchen Erben ab⸗ und dem gefeglichen Erben zugefprochen 
wird (1.8 8.46 cit. 5, 2 — suus heres erit, secundum quem judicatum est. 
1.40 pr. eod ; man pflegt denn auch bei uns das Petit dahin zu richten: es fei das 
Teſtament für ungültig u. f. w. zu haltenund es gebühre daher nem Kläger das ges 
ſetzliche Erbrecht) ; deßgleichen iſt der Ausſpruch an mulier praegnans sit ex 
marito nec ne nichts anderes ale einAusfpruch darüber, ob das Kind im Mutter: 
leib ein Sohn des Gatten fei oder nicht (1.4 $.46 1.3 pr. D. deagnosc. lib. 25, 8,5 
der Ausfpruch über die Ungültigfeit der Ehe enthält die definitive Yeftftellung der 
Gattenqualität, ver Ausſpruch über die Gültigkeit oder Ungültigfeit eines Vertrags 
den Ausfpruch über die Erifteng oder Nichtexiſtenz des betreffenden obligatorifchen 
Berhältnifies u. ſ. w. — In allen Fällen geht alfo das Urtheil wie Die Klage und das 
Betit auf Anerkennung refp. Aberfennung eines behaupteten Rechts oder Status 
(gl. oben $.445 IL; vgl. $.45 lit.b 55.52.54 J. N. v. 20. Nov. 4852): mit 
dieſer Pronuntiatio über das Recht kann fi aber auch eine Berurtheilung zu 
einer beflimmten Leiftung verbinden ; über beren Wirkung vgl. folg. $. 

46) Thatfachen alfo, welche der Richter in einem früheren Prozeß für wahr 
angenommen oder nichtangenommen hat, müflen in jedem fpäteren Brozeß, für ben 
fie relevant find, von neuem erörtert werben; die Barteien fünnen zwar die alten 
Beweismittel benügen (vgl. Hofbefret 6.0.4783 lit. c, Weffely I Nr.256), 
fie find aber an diefelben ebenfowenig gebunden, wie ber jeßige Richter an bie Für: 
wahrs oder Richtfürwahrannahme der fraglichen Thatfache in dem frühern Prozeß 
(vgl. 5.104 4.8.0. 5.404 prov. C. P. O.). Die in neuerer Zeit von manchen 
Schriftſtellern (4.38. Keller L. C. und Urtheil S. 280 fg., Wächter Hpb. 
&.563, SavignyVI ©.452 fg., Dangerowi ©. 346llit.e, Windſcheid 
Die Actio S. 104 fg. 118, Heimbach ©. 828. 887 fg.) aufgeftellte Behauptuug, 
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bin diefelde juriifche Thatſache, anf welche ein bereits redhtöfräftig 
entichiedener Anſpruch geüst wurde, einem andern Anfprudy bebufs 
defien Geltendmachung zu Grunde gelegt, fo ift über diefen An- 
fprudy von neuem zu enticheiden: er kann wirkfam geltend gemacht 
werden, obgleich der frühere Anfprudy rechtöfräftig abgewieſen 
wurde 17, und er muß von neuem bewielen werden, obgleich der frü- 
bere Anſpruch rechtöfräftig anerkannt wurde 17°. 

Sind es nun Rechtsanſprüche, über welche der Richter durch 


daß auch die beftrittenen Thatiachen durch das richterliche Urtheil definitiv feſtge⸗ 
Rellt würden, daß alſo der Begriff der materiellen Rechtskraft auch auf die ri: 
terlihe Fürwahr⸗ oder Ridhtfürwahrannahme von Thatfachen anwendbar fei, ift 
aus der unrichtigen Auffaffung des Ausdrucks eadem quaestio (Note 44) her⸗ 
vorgegangen ; vgl. dagegen auch Pfeiffer a. a. O. S. 203, WepelllIS.439. 
440 und beſenders Buchka Ginfl. I S. 342 fg. II S. 208. 200. Mit Unrecht hat 
man ſich für die hier befümpfte Behauptung auf die Verwandtſchaft des rechte: 
fräftigen Urtheild mit dem jusjurandam in jure berufen 11.13 8.21.28 $.6D. 
de jurejur. 43,3. Der Eid fonnte auf Thatſachen oder auf Rechtsverhältniffe ges 
Rellt werben ; war er anf Thatfachen geitellt, fo mußte freilich die befchworene 
Thatſache hiemit ein für allemal feſtgeſtellt fein; ging er aber gleich dem Urtheil 
‚welches doch nicht darauf lautet: \m. Nm, fartum non fecisse, non rapuisse, 
arbores non succidisse) auf Rechtsverhältnifie, fo war hieburdh über die That⸗ 
tachen felbR micht definitiv entfchieven und es fand einer anderen auf biefelbe 
Thatfache geftügten, aber auf einen anderen (jnriftifchen; Gegenſtand gerichteten 
Klage ber früher abgefchworene Eid nicht entgegen (arg. 1.18 $.3 cit. videtar 
detoto jurasse), fo daß gerade die Analogie des Urtheils mit dem Eid geeignet 
iR, die hier vertretene Anficht zu unterftügen {vgl. and KRiernlff I ©. 268, 
Buchka Einfl.16.314, Wepell$.47 Note 98). — Während der Civilrich⸗ 
ter über flreitige Nehtsverhältniffe entfcheinet, enthält das Krafges 
richtliche Urtheil einen Ausipruch über die firafbare Handlung, alfo über bie 
Thatſachen ſelbſt (3.3. ob jemand geftohlen hat): auf die intereffante Frage, ins 
wieweit ber @ivilrichter an den Ausſpruch des Strafrichtere, und umgefehrt bie 
jer an das civilgerichtliche Erkenntniß gebunden fei, einzugehen, if hier nicht ber 
Ort (vgl. Hofdekret 9. Juni 4835, WeffelyINr 39, vgl. auch Hofdekret 6. März 
1824, Weffely I Rr.34, 8.2 lit. b prov. C. P. O., $.4 Strafproz.). 

47) So 3.2. entfpringt nach röm. Recht aus demfelben Diebftahl die actio 
furti unb die condictio furtiva : dennoch iſt die rechtöfräftige Ahweifung der 
einen Klage auf die andere ohne Einfluß, fo daß diefer zweiten Klage die exceptio 
rei judicatao nicht entgegenfleht (wie Savigny VIS.432.458 und die ande- 
ren Rote 416 angeführten Schriftfteller annehmen: , und zwar um fo weniger, ale 
ja der Richter in dem früheren Erfenntniß nicht die Überzeugung ausfbricht, daß ber 
Diebftahl nicht gefchehen fei, fondern nur den Klaganſpruch verneint, weil er 
nit davon überzengt ift, daß der Diebſtahl gefchehen fei (5.104 A. G. O. 8. 404 
prov. C. P.O.), vgl. Buchka I S.343 und unten Rote63. Ehbenfowenig fan 
ſich der fiegreiche Kläger zur Begründung feiner actio furti oder condictio fur- 
tiva daranf lügen, baß er mit der anderen Klage früher durchbrungen fei. 

478) Bol. Buhlal ©. 313. 
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das Urtheil in endgültiger Weiſe entfcheidet, fo fragt es fich weiter, 
welche Rechtsanfprüdhe durch das Urtheil definitiv feftgeftellt wer: 
ven? Soweit die Enticheidung reicht, fo weit reicht die Rechtskraft: 
es handelt ſich alfo darum, über welche freitigen Rechtsanfprüche die 
richterliche Entfcheidung ergeht. 

Mas zunähhft die Rechtsanſprüche des Klägers betrifft, fo ver: 
ſteht e8 fich von jelbft, daß das der Klage zu Grunde liegende, mit 
ihr und durch fie geltend gemachte Recht, alfo der Klaganſpruch felbft 
den Gegenftand der richterlichen Entſcheidung bildet. In vielen Bäl- 
len hat aber das in den Prozeß gebrachte Recht andere Rechte zu ſei⸗ 
ner Vorausſetzung, fo daß diefe Rechte und Rechtsverhälnifie die 
Grundlage und Bedingung der Eriftenz des Klagerechts bilden. In 
diefem bedingenvden Berhältniß fteht 3. B. die Verwandtſchaft (ing: 
befondere die uneheliche Vaterfchaft) zur Alimentationspflicht und 
ebenfo zum gefeglichen Erbrecht, die Capitalforderung zur Zinsfor⸗ 
derung, die perfönliche Forderung zum Pfandrecht (ogl. Bo 18.66), 
das Eigenthumsrecht zur Präpdialfervitut, das Miteigenthum zum 
Anfprudy auf Theilung der gemeinſchaftlichen Sache (zur actio com- 
muni dividundo) , dad Erbrecht zum Anſpruch auf Theilung der 
Erbfchaft (zur Erbtheilungsklage) u. |. fe Die Frage, ob das be- 
dingende Rechtsverhaͤltniß oder Recht eriftirt, erfcheint in dem Pro: 
zeß über das bedingte Recht als die Borfrage, welche bei dieſer 
Gelegenheit (incidenter) ftteitig und ber Entſcheidung bebürftig 
werden mag (Incidentfragen, Präjudicialfragen.. Um über das 
Klagerecht zu erfennen, muß fidy der Richter in dieſen Yällen vor: 
erft über die Bräjudicialpunfte (Legitimationspunfte) eine be: 
ſtimmte Anficht bilden, alfo darüber entſcheiden, ob die bedingenden 
Rechte vorhanden find oder nicht, da ihre Eriftenz maßgebend (prä- 
judiciell) ift für das von ihnen abhängige Recht. Es fragt ſich nun, 
ob nicht bloß die richterliche Entſcheidung über das Klagerecht 
(das bedingte Recht), fondern ob auch die Entſcheidung über die 
Präjudicialpunfte (die bedingenden Rechtöverhältniffe und 
Rechte) in Rechtskraft erwachſe? Diefe (in neuerer Zeit vielbeſpro⸗ 
chene) Frage ift zu verneinen!s. Zwar hat e8 den Schein, als 


—— — 


18) Vgl. insbeſondere Buchka I S. 300 —342, der (gleich Kierulff I 
S. 280 fg.) für das römifche Recht die richtige Anſicht vertheidigt, während er 
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müßte mit der Entſcheidung über das Klagerecht zugleich die Ent: 
fyeidung über die Borfragen in Redytsfraft erwachſen, da der Rich⸗ 
ter den Prozeß gar nicht entjcheiden kann, ohme über die unter den 
Barteien ftreitig gewordenen Präjudirialpunfte geurtheilt zu haben. 
Allein auch bier it zu berückſichtigen, daß ſich der Richter über du: 
freitigen Borfragen nicht um ihrer jelbR willen, fondern bloß zu dem 
Zwed, um die von ihm über das Klagerecht (das bedingte Recht 
verlangte Enticheidung treffen zu können, eine beftinnmte Anſicht bil- 
det, weldye daher auch bloß in den Grenzen vieles Prozeſſes, für 
die Enticheidung über ‚die Hauptjache Bedeutung haben kann: wie 
dieje Fragen Borfragen And, jo find auch diefe Enticheidungen nur 
Borenticheidungen, weldye die Örundlagen bilden, auf denen 
fi) das richterliche Urtheil aufbaut, weldyed über das Klagerecht, 
nicht über deſſen Borausjegungen einen Ausſpruch ;pronuntiatio 
enthält %. Auch in diefer Beziehung beftimmt ſich der Inhalt des 


für das heutige Recht die Rechtskraft der Guifcheidung uber die Präjudicial⸗ 
punfte behauptet Rote21 ; ferner Befker die progen. Conſumt. 58. 15.18.19, 
Dernburg in der heidelb frit. Zeitihr. II S.387 jg., Brinz 18.153 jg., 
Bfeiffer m der angef. Abbaundl ©. 261 jg , Wepell ll 6.437 fg. ; für da: 
preuß. Recht wird die richtige Anſicht vertheidigt von Koch 1 $. 199. 

49: Dieß ıR beftimmt ausgeiprechen in 1.1 C. de ordin. judic. 2, 8, Adite 
praesidem provinciae et ruptum esse testamentum Fabii Praesentis agns- 
tione filii docete : neque enim impedit notionem ejus, quod status quaestio 
in cognitione vertitar, elsi super status causa Cognoscere non possit: per- 
tinet enim ad officium judicis, qui de hereditate cognoscit, universam ia- 
cidentem quaestionem, quae in judicium devocatur, examinare: quo- 
niam non de ea, sedde hereditate pronuntiat. Es ik hau 
anerlannt, daß ber Kichter zwar bie Incidentfragen zu unterfucdhen bat, daß ak 
das rihterliche Urtheil feinen Hnsſpruch pronunciatio uber dieſe Fragen enthält 
welche daher auch wicht rechtskräftig entſchieden ‚erledigt: ſein können; 13. 
Bland Mehrheit der Kechtsſtreit 5.7 ©.57 ig., Budfa I S. 301-363. 
Dasfelbe gilt von der 1.3 C. de judic. 3,1, Quoties quaestio status bonorum 
disceptationi concarrit, nihil prohibet, quo magis apud eum quogue, qli 
alioquin super causa status Cognoscere non possit, disceptalio sc. boa0- 
ram Bland S. 6a, nicht status, wie Sayvıgay $. 298 Rote w annimmt ter- 
minetur. (Das Gewicht dieſer Stellen bat Savigny 5.440 fg. vergeblid zz 
eutfräften gefucht; feine Erflärung, gegen welche auch Windſcheid Ti 
Actio S. v0 Bedenken erhebt, wonach e6 datauf hinansfommen ſell, _raf tat 
Urtheil wörtlich immer nur anf das Erbrecht gerichtet er“, iR ficder unbeitie 
digend ; deum nicht taram faun es fich banteln, ch rer Richter wörtlich eder tacite 
über vie causa status fpridht, ſendern darũber, ch er über dieſe Frage aberbam! 
rechtöfrärtig entichriven fann; wenn nun in dieſer Stelle ein Richter, der md: 
compeient wäre, über die causa status, als Gegenſtand einer jelbkännigen Klast. 
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Urtheils nach der Klage und dem Petit: der Anfpruch, der den Ge: 
genftand der Klage und des Streites bildet (res de qua agitur) und 
im Betit formulixt ift, nur diefer Anfpruch bildet den Gegenftand 
der Entfcheidung: nur die res, weldye in judieium deducta iſt, 
wird durch das Urtheil zur res judicata?2. Die Anſicht, wonach 


zu entfcheiden, für competent erflärt wird diefe Frage ald Borfrage zu unter: 
fuchen, fo fann der Grund nur darin liegen, daß im letzteren Fall feine Entfchei: 
dung über den status nicht rechtskräftig wird; vgl. Pland ©. 60 fg.) Ebenic 
fagen die Quellen, daß bei einem Streit überAlimente auf Örund der Berwandt: 
fchaft oder des Batronats nur das Urtheil über ven Alimentationsanfpsuch, nicht 
auch die Entfcheidung jener Borfrage in Rechtskraft erwachſe 1.588.8.9.48 D. de 
agnosc. lib, (35, 3)1.40 D. de his qui sui (4, 6) vgl. Buchka I S. 304 - 307. 
(Auch hierift Savigny's S. 437.438 und Wind ſcheid's S. 89. 90 Erklärung 
m. C. unbefriedigend ; ſelbſt zugegeben, daß das summatim in jenen Stellen vie 
bloße Befcheinigung im fummarifchen Prozeß bedeute — vgl. jedoch jetzt gegen 
diefe Annahme die überzeugenden Ausführungen von Briegle b Einleitung in 
die Theorie der ſummar. Prozeſſe 1859 ©. 248 fg. 396 fg. 420 fg. —, jo müßte 
der Grund, warum die Entfcheidung über die Baterfchaft nicht in Rechtskraft 
erwächft, doch gerade darin liegen, daß biefe Frage im Alimentationsprozeß zwar 
entfchieden, aber nur fummarifch unterfucht worden fei: dagegen 
geben die Quellen vielmehr als Grund an, daß das richterliche Urtheil im Ali: 
mentationsprogeß über die Berwandtfchaft überhaupt nicht entfcheidet: non 
enim hoc pronuntiatur filium esse, sed ali debere 1.5 $.9cit. Unhaltbar iit 
die Berufung Windſcheid's S.90 auf die Verhandlung des Alimentenftreites 
extra ordinem; vgl. Savigny 5.282 Note 15.284 Note d, Keller Givilpr. 
Note 974.) Bol. ferner 1.45 8.4 D. de rejud. 42, 4 (worin anerfannt ift, daß 
im Streit über die Gültigkeit der Abpfändung zwar bie Unterfuchung, nicht aber 
die rechtöfräftige Entfcheidung auf das Eigenthumsrecht gerichtet if); ferner 1. 47 
D. de exc. 44, 4 (Sed si ante viam, deinde fundum Titianum petat, quia et 
diversacorpora sunt et causae restitutionum dispares, non nocebit exceptio 
sc. rei judicatae) und 1.23 D. h.t.44, 3 (Si in judicio actum sit, usuraeque 
solae petitae sint, non est verendum, ne noceat rei judicatae exceptio circa 
sortis petitionem : quia enim non compelit nec opposita nocet vgl. Planck 
5.28 Note 7, Buhfal&.303. 307 fg.), Stellen, die fich aber freilich auch 
Leicht in einer Weife erklären laflen, wonach fie Fein Argument gegen die Rechts⸗ 
fraft der Entſcheidung über die Präjudicialpunkte enthalten (vgl. Keller L. C. 
und Urth. S. 5336 fg., Savigny $. 298 Note l 8.299 Note r und ©. 438 fg., 
Windſcheid ©. 94). 

30) In diefem Sinn beftimmt auch die Refol. v. 14. Sunt 4784 lit.c (Wef- 
fely I Nr. 783): „Deßgleichen foll das Urtheil...... fih in dem Theile, der 
den Ausfpruch nihätt, nie in allgemeinen Ausprüden (als 3. B. Beklagter fei 
von des Klägers Klage ledig oder müßig, Kläger habe feine Klage erflanden 
u. dgl.) auf Die Klage beziehen, ſondern den Gegenftand des Streites fund die 
in der Klage beftimmt angeführte Bitte bermaßen enthalten, damit man aus dem 
Urtheil felbft genau wifle, was denn für ein Recht zus oder aberkannt worden 
fei.” Hieraus geht hervor, daß das Urtheil nur über das Klagerechtifelöft einen 
Ausſpruch enthält. 


Unger, Syftem dv. öfter. allg. Privatrechts. Bo Il. 40 
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die Entſcheidung über alle Incidentfragen in Rechtskraft erwachien 
ſoll 21, enthält den inneren Widerſpruch, daß Fragen, welche nicht 
an und für ſich, fondern nur gelegentlich und mit Rüdficyt auf eine 
andere Frage zur Sprache gebracht worden find, abgelöft von dieſer 
Beziehung, gleich jelbtändigen Gegenſtänden eines Rechtöftreits er: 
ledigt fein follen, daß alfo über relativ aufgerworfene Kragen ab» 
jolut eniſchieden würde, während doc) die juriftifche Eonjequenz 
verlangt, daß dasjenige, worüber nur incidenter (beiläufig) geſtrit⸗ 
ten wird, auch nur incidenter (nebenher, gelegentlih,, nur für 
dieſen Zwed) , nicht principaliter (definitiv, ein für allemal) , ent: 
ihieden werde. Jene Anficht führt aber auch weit über die Aufgabe 
des einzelnen Prozeſſes und über die Abficht der Parteien binaus, 
weiche den Gegenſtand ihred Streites im Petit ausgebrüdt und 
begrenzt haben, und in dieſem Prozeß nur über dieſen Streits 
gegenftand eine richterliche Entſcheidung erwarten?!*. — Es geht 


21) Diefe Anficht wird für das römifche und heutige Recht vertheidigt ins- 
bejondere von SavignyVi$5.291.298 und Wind fcheid Die Actio S. 87— 
404 (auch von Dworzaf Krit. Überfch. VS.20 fg.und Heimbach ©. 844 fg.}; 
für das heutige Redt von Buchka II S.184—192 (indem er, um die am 
gebliche Umwandlung der Grundſätze des röm. Rechts in diefem Punft darzu⸗ 
thun, fich theils anf den veränderten Charakter des Prozefles, theils auf unbe 
weilende Stellen des canon. Rehts—c.5 X qui filii sint 4, 47 c.3 X de ord. 
cogn. 2, 40 — beruftz vgl. dagegen Wepell 115.47 Note 98). Über die ex- 
ceptio praejudicialis, womit der Beklagte Ausfegung des Streits verlangen 
fann, bis über eine andere Streitfache entfchieden fein werde (1.13 1.461.48 D. 
de except.44, 4 1.7$.4D.de H.P.1.4 $.1 D. fam. hercisc. 40, 2), worin men 
häufig (vgl. z. B. Savigny S. 438 fg.), aber mit Unrecht, einen Beleg für die 
rechtskräftige Entſcheidung des Legitimationspunftes finden will, vgl. bie treff⸗ 
lihe Unterfuhung von Plauck Mehrh. ver Rechtsſtreit. ©. 476 fg. 300 fg. 
206 fg. (über die ſ. g. Präjudicialeinwendungen vgl. für das heutige gemeine Recht 
Planck 68. 56—63, für das äftere. Recht Fiſcher Hob. 55.84. 85, welcher je= 
doch das „Bräjudiz” damit charakterifirt, daB „Mer Richter feinem Erkenntniß in 
der Hauptſache durch die Entfcheidung in dem Nebenftreit vorgreifen müßte”: 
was if aber unter Borgreifen zu verfiehen und was wären die Wirfungen des⸗ 
felben?). Die Mehrzahl der heutigen gemeinrechilichen Schrififteller ift der hier 
befämpften Anfiht (vgl. BangerowI ©. 317. 318, Windſcheid S. 88); 
die öfterr. Schriftfteller fprechen fich über dieſe Frage nicht aus, wie denn übers 
haupt eine unpaffende Darftellung der Wirfungen ber res judicata bei ihnen ver⸗ 
mißt wird. 

242) Das Urtheil kann nicht weiter gehen, als die Abficht der Parteien ge- 
gangen ift, und nicht Folgen erzeugen, deren fich die Parteien im Lauf des Prozeſſes 
wohl gar nicht bewußt worden find (vgl. Pfeiffer S.264. 265, Wegell Il 
S. 422)3 1.20 D. h. t. '44, 3) — nec obstaturam exfeptionem (rei judica- 
tae,, quod non sit petitum, quod nec actor petere putasset, nec judex in 
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jomit nur dasjenige in Rechtsfraft über, was der Richter über den 
ihm unmittelbar zur Entfcheidung vorgelegten Streitgegenftand 
ausipriht: den unmittelbaren Gegenftand des Rechtsſtreits aber 
bildet der Gegenſtand der Klage, und diefen wieder das mit der 
Klage in Anſpruch genommene Recht (das Klagerecht, oben 8.145 
Nr. h. Wie nun in den angeführten Fällen der Rechtsftreit nur ein 
Streit um Alimente, um Zinjen, um das Servitut- Pfand» oder 
Erbrecht, um die Verbindlichkeit zur Theilung u. f. f. ift, fo betrifft 
auch der richterliche Ausiprudy nur diefe Fragen und geht daher auch 
nur in Anfehung diefer Punkte in Rechtskraft über??. If alfo der 


Judicio sensisset. Man nehme z. B. an, A klagt mit der actio confessoria wis 
derB und behauptet das Gigenthumsrecht an ber herrfchenden Sache; B (ber viel- 
leicht die Abficht hat, fpäter wegen dieſer Sache mit der rei vindicatio gegen A 
aufzutreten) läßt fich contumariren: nun erfährt er hinterdrein, daß nicht bloß 
über die Servitut, ſondern auch über das Gigenthumsredht bereits rechtskräftig 
entſchieden fei! Oder ein Erbe, der auf einen geringen Zinfenbetrag geflagt iſt, 
laͤßt ſich ohne Einwendung veriretheilen : nun hört er, daß auch feine Verpflichtung 
zur Zahlung des Capitals rechtskräftig feſtſtehe! 

22) Anders verhält ſich natürlich die Sache, wenn der Kläger das bedingenbe 
und das bedingte Recht zugleich zum Gegenſtand feiner Klage gemacht hat, in 
welchem Fall ein zufammengefehter Rechtsftreit, alfo eine Klagencumulirung vor= 
handen ift: in diefem Fall kann das richterliche Urtheil über beide Punkte zugleich 
ergehen und fie beide rechtskräftig feitftellen. Die Trage, ob eine folche Verbin- 
dung zweier Rechisftreite zuläffig fei, hängt davon ab, in welchem Umfang man 
die Zuläffigfeit von f. g. Anerkennungsklagen (oben $. 445 112) einräumt und in 
welchen Bällen die Cumulation von Klagen geitattet if. Ein unbeftrittener Fall 
diefer Art ift die Verbindung der Paternitätsflage mit der Klage auf die Alimente 
(vgl. oben 8.445 Note 46): Kläger Hagt 4) auf Anerkennung der unehelichen 
Vaterſchaft, 2) auf Alimente; bier entſcheidet der Richter über beide Anfprüche 
und Rellt nicht nur bie Berpflichtung zur Bezahlung von Alimenten, fondern auch 
das DBaterverhältniß definitiv feſt. In gleicher Weife ftellt man bei und das 
Betit bei der Erfeindirungsflage 4) auf Anerfennung des Gigenthumsrechts, 
2) auf Ausfcheidung der betreffenden Effekten aus der Pfändung, und provocirt 
dadurch einen redhtsfräftigen Spruch des Richters auch uber das Cigenthums⸗ 
recht. (Nach röm. Recht erſtreckt fich in diefem Ball in paflenderer Weife der 
Spruch des Grefutionsrichters nur darauf, ob bie abgepfändete Sache demit- 
tenda fei, alfo bloß auf die Bültigfeit des pignus in causa judicati captum, 
19 daß die eigentliche Entſcheidung des Eigenthumsſtreits jure ordinsrio gar 
nicht berührt wird: sic eveniet, ut omnibus integris tantum capioni res judi- 
cata proficiat 1.45 $.4 D.de re jud. 42, 4 vgl. P land ©.68 und oben 8.445 
Mote 43.) Ebenſo verhält es ſich äfters bei der Juſtificirungsklage wegen einer 
Pfanprechtspränotation (oben $. 445 Note 20); der Kläger petirt: 4) die pränoe 
tirte Forderung fei für liquid zu halten, 2) die Pränotation fei für gerechtfertigt 
zu halten. In gleicher Weife fann aber wohl auch der Kläger, der auf bie Zinfen 
flagt, zugleich darauf Hagen, daß die Berpflichtung des Schuldners zur Bezahlung 

40 * 
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Kläger mit feinem Anſpruch auf das bedingte Redyt deßhalb rechts: 
fräftig abgewiejen worden, weil der Richter dad bedingende Recht 
als nicht vorhanden angenommen hat, jo fann er doch immerhin nody 
eine felbftändige Klage auf das bedingende Recht anftellen, ohne daß 
ihm die exceptio rer judicatae entgegenftünde; und ebenfo muß 
er das bedingende Recht von neuem darthun, wenn er auf dasſelbe 
felbftändig klagt, mag ihm gleich der Richter in einem früheren Bro: 
zeß das bedingte Recht auf Grund jenes als vorhanden angenom- 
menen Rechts zugeſprochen haben 23. 

Es können aber auch Anſprüche des Beklagten im Prozeß zur 
Verhandlung und richterlihen Unterfuchung kommen, theild in und 
mit dem Anfprudy des Klägers, theild neben demfelben. Es fragt 
ſich nyn, ob die richterliche Entfheidung über diefe Anſprüche des 
Beklagten gleichfalls in Rechtskraft erwachſe? Den unmittelbaren 
Gegenftand des Rechtöftreitö und des Urtheils bildet der Fägerifche 
Anſpruch: darüber, ob das intendirte Recht dem Kläger zuftehe oder 


der Gapitalsfumme anerfannt und feftgeftellt werde; ber Kläger, ber auf Thei- 
Iung der gemeinfchaftlidhen Sache oder Erbfchaft Flagt, Tann zugleich verlangen, 
daß auch über fein Miteigenthums⸗ oder Miterbrecht erfannt werde (vgl. Pucht a 
Gerichtl. Klagen 8.140; mit Unrecht läugnet Fiſcher Hob. S. 434. 135 für ba? 
öfterr. Recht vie Zuläffigfeit der Cumulation in diefem Fall) u. |. f. Gibt man 
bieß zu, fo ıft für das praftifche Bedürfniß in ausreichender Weife geforgt. Es ik 
jedoch nothwendig, daß der Kläger ausbrüdlich fein Petit auf Beides, auf dat 
beringte und auf das bedingende Recht, ftelle, damit der Richter berechtigt reir. 
verpflichtet fei, über beide Punkte rechtefräftig zum entfcheiden, und insbefonderr 
das bedingende Necht definitiv zuzuerfennen vermöge, obgleich er vielleicht das 
bebingte Recht ale nicht vorhanden annimmt (4.3. den Beflagten als Bater an- 
ertennen, obgleich er ihn von der Alimentationspflicht freifpricht, etwa aus dem 
Grunde, weil Kläger nicht den erforberlichen Beweis über die Bermögensverbält- 
nifle des Beflagten geführt hat, ein Beweis, der unzweifelhaft demjenigen, der 
Alimente fordert, obliegt). 

23) War daher 3.8. die Klage blo$ auf Zinfenzahlung gerichtet, fo ſteht ter 
Klage anf das Capital die exceptio rei judicatae nicht entgegen, obgleich ber 
Richter in dem erften Prozeß den Kläger aus dem Grunde abgewiefen hat, weil 
er annahm, es fei feine Gapitalfchuln vorhanden ; und ebenfowenig fann der Kläger 
feine Gapitalsflage auf das günflige Urtheil über die früher angeftellte Zinſenklage 
Kügen, vgl. Pfeiffer S.264 Note 49, Wetzell II 8.47 Rote 97, Koch I 
8.499 Rote 8, Förfter Klage und Einrede S. 196. 204; a. A. Arnold ©. 
283 fg., Stabel Bortr. über den bürgerl. Prozeß (4845) &©.50.54, Bange- 
row1 6.320. 321, Buchka ll S.184 fg. für das hentige Necht, Savignr 
S. 454. 452 u. A. (Aus $.ı5lit.a J. N. v. 20. Rov. 1852 wird fi em ent: 
fHeidendes Argument gegen die hier vertretene Auſicht kaum mit Sicherheit ab⸗ 
leiten laſſen.) 
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nicht, zu entſcheiden, ift der Richter berufen 24. Wenn der Beflagte 
jeinerfeit8 Anfprüche erhebt und Rechte geltend macht, fo gefchieht 
dieß bloß zu dem Zwed, um das Klagbegehren zu eliviren: es hat 
daher auch der Richter bloß in diefer Tendenz, um die geforderte 
Entſcheidung über das Klagerecht abgeben zu können, die Anfprüche 
des Beklagten zu unterfuchen. Was der Richter Durch fein Urtheil 
fetftellt, ift das vom Kläger geltend gemachte Rechtöverhältniß, nur 
uber dieſes Recht (das Klagerecht) fällt er feinen Ausſpruch, wenn 
er gleih, um ihn zu fällen, die Einwendungen des Beklagten zu 
prüfen hat. Einen rechtöftäftigen Ausipruch über die Anſprüche des 
Beklagten wird daher das richterliche Urtheil nur infofern enthal- 
ten, als der Ausſpruch über dad Klagerecht mit innerer Rothwendig- 
feit zugleich einen Ausſpruch über Das Recht des Beklagten involvirt. 
Dieß findet vor Allem ftatt, wenn in und mit dem Recht des Klä- 
gers zugleich über Das Recht des Beklagten implicite mitentfchieden 
iſt. So bei Rechten, welche nur dem Einen oder dem Anderen zu: 
ſtehen können : hier liegt in der Anerfennung des erclufiven Rechts 
in der Perfon des Klägers zugleich mit logifcher Notwendigkeit eine 
Aberfennung desjelben Rechts in der Perſon des Beklagten. Der 
dem Kläger günftige Ausſpruch (3. B. es gebühre ihm das Allein» 
eigenthbum oder das Alleinerbrecht 222) enthält implicite zugleich einen 
Ausipruch Darüber, daß eben dieſes Recht dem Beklagten nicht zus 
ftehe (Eigenthum in der ‘Berfon des A involvirt nothwendig Nicht: 
eigenthum des B: quia quod meum est alterius non est 1. 30 $.1D. 


24) Die Prozefordnungen ($.248 X. G. D. 8.296 Nr.3 prov. C. P. O.) 
ichreiben vor, daß „der Gegenfland, worüber der Streit geführt worden, in dem 
Urtheil auf eine genaue und deutlich beflimmte Art ausgedrückt werde" : daß dieſen 
Gegenfland (peto) das Klagrecht und nur diefes bilde, kann nicht bezweifelt werden 
togl. auch Hofvefret 2. Dez. 1797 Weffely1INr. 184). 

242) Auch in Anfehung von Borberungsrechten fann fich dieß ereignen, wenn 
nemlich ein Streit unter mehreren Prätendenten desſelben Obligationsrechts ges 
fuhrt wird (vgl. Unger Inhaberpap. 8.24): der Ausfpruch, daß A Gläubiger 
jei, involvirt nothmwendig, daß dem B biefe Forderung nicht zuftehe. Ebenſo in⸗ 
volvirt der Ausſpruch, daß dem Gigenthümer A das jus prohibendi (vgl. Note 
37) zuftehe, den Ausſpruch, daß dem B bie fragliche Sewitut nicht zuftehe, und 
in dem Ausfpruch, daß dem confeflorifchen Kläger die behauptete Servitut zus 
ftehe, iſt nothwendig zugleich ein Abfprechen des jus probibendi für den be= 
klagten Gigenthümer enthalten; es fchlägt baher der Sieger mit ber actio nega- 
toria bie fpäfere actio confessoria mit der exceptio rei judicatae zuräd und 
umgefehrt. 
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h.t. 44,2): der wahre volle (erplicirte, Inhalt eines ſolchen Urtheils 
enthält ein Doppelte, eine Anerkennung des Rechts in der Berfon 
des Klägerd und eine Aberfennung desſelben Rechts in der Perfon 
des Beklagten. Tritt nun der früher Beklagte fpäterhin auf und 
macht jenes Recht mittelft Klage gegen den früheren Kläger geltend, 
fo fteht dem jegigen Beklagten die exceplio rei judicatae zu, da 
über das intendirte Recht des jetzigen Klägers bereit durch das 
frühere Urtheil rechtskräftig und zwar in negativem Sinn entidjie- 
den ift (1.308.4 D. h. t. 44, 2 Si de proprietate fundi litigatur 
et secundum actorem pronuntiatum fuisset, diceremus, petenti 
ei, qui in priore judicio vietus est, obstaturam rei judicatae ex- 
ceptionem, quoniam de ejus quoque jure quaesitum videtur, cum 
actor petitionem implet. 1.40 8.2 D. de procur. 3, 3 — Quid si 
in hoc judicio rem meam esse pronuntietur, reversus ille — qui 
victus esset a me vindicaret, exceptione rei judicatae summove- 
retur — nam cum judicatur rem meam esse, simul judicatur 
illius non esse.1.45 D. h. t. 44, 2 Quod si post rem judicatam a 
me petere coeperis sc. hereditatem, interest utrum meam essehe- 
reditatem pronuntiatum sit an contra: si meam esse nocebit tibi 
rei judicatae exceptio, quia eo ipso, quod meam esse pronun- 
tiatum est, ex diverso pronuntiatum videtur, tuam non esse —#.. 


35) Dal. hierüber Keller L. C. und UrtHeil 8.28. Bekker S. 427 fg., Per 
auch in diefem Fall die Gonfumtionstheorie Durchführen will, behauptet, daß auch 
hier die exceptio rei judicatae nur in ihrer negativen Funktion wirfe (vgl. Note 
58), mit welcher geltend gemacht wird, daß, niht was, geurtheilt wurde. Alleın 
diefe Behauptung if wohl unrichtig (vgl. dagegen auch Wetz ell 5.47 Note87;: 
wie joll Bier die Regel bis de eadem re ne sit actio zur Anwendung fommen 
fönnen, da der Reftitutionsanfpruch des Beklagten, der confumirt werben toll, 
noch gar nicht eriflirt: es gäbe hienach eine Konfumtion, bevor noch das Recht 
die Geftalt des confumirbaren Anfpruchs angenommen bat, alſo Eonfumticu einer 
res, die nicht bloß noch nicht Elagbar, fondern überhaupt noch gar nicht vorhanden 
ift! (vgl. dagegen auch Dernburg in der Heibelb. Erit. Zeitfehr. ©. 350 fg. und 
Keller Civilproz. 2. Aufl. S.297). Aber audy die Anfiht Dernburg's (und 
Windſcheid's Die ActioS. 84.85), daß in jenen Stellen die exceptio rei ju- 
dicatae in negativer Funktion zu denken fei, indem ber fernere Anfpruch des Be⸗ 
Hagten deßwegen ausgefchlofien werde, weil über ihn hereits einmal geurtheilt 
worden fei, ift wohl unhaltbar : nicht in dem Urtheil über pas Rigenthum des A 
liegt ein Urtheil über das des B, fondern in der Anerkennung bes Eigenthums 
des A liegt nothwendig zugleich die Ab erfennung besfelben in der Perfon des B 
(quia in proprietatis quaestione quod meum est alterius non est 1.30 $. 4 
D. b. t.): es fommt alfo auf ven Inhalt, nicht auf das bloße Dafein eines 
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Anders verhält es fi, wenn der Richter dem Kläger das ausſchließ⸗ 
liche Recht deßhalb aberfennt, weil er es in der Perſon des Beklag⸗ 
ten begründet findet; hier bildet den Inhalt des richterlichen Urtheils 
immer nur der Ausfprudy, daß dem Kläger das intendirte Recht 
nicht zuftehe: daß das dem Kläger aberfannte Recht dem Beklagten 
zuftehe, ift nur der Grund der richterlichen Sentenz, nicht ihr In: 
halt?*, Die Aberfennung des Rechts in der Berfon des Klägers 
involvirt durchaus nicht eine Anerkennung desfelben Rechts in der 
Perſon ded Beklagten: der Sag, daß A nicht Eigenthümer (Erbe) 
fei, enthält über das Eigenthumsrecht (Erbredyt) des B nicht Die 
mindefte Beftimmung (1.15 D. cit. — Si vero meam non esse sc. 
hereditatem pronuntiatum est, nihil de tuo jure judicatum in- 
telligitur, quia potest nec mea hereditas esse nec tua l. 30 $. 4 
D. cit. — Quod si possessor absolutus amissa possessione eun- 
dem sc. fundum ab eodem, qui prius non obtinuit, peteret, non 
obesse ei exceptionem, nihil enim in suo judicio de jure ejus 
statutum videtur). Aus der Abweifung des Klägers kann fumit 
eine Berechtigung des Beklagten nicht gefolgert werden und dieſer 
ift daher, weil ihm das Recht noch nicht direkt zugefprochen wurde, 
in einer ipäteren Slageführung des Beweiſes feines Rechts nicht 
überhoben, ob er gleich in dieſem neuen Prozeß materiell denielben 
Beweis führen fann, mit dem er im früheren Prozeß die Klage eli- 
dirt hatte26. — Wird über das färfere oder relativ beffere 





Urtheils über das Eigenthumsrecht des A an (vgl. auch Dworzak in der frit. 
Überfh.V &.19.20), wie dieß auch aus ber Faſſung hervorgeht, welche in dieſem 
Ball ver except. r. j. wohl gegeben wurde (si secundum me judicatum non 
est cf.1.9 8.4 D.h.t.44,2 1.46 $.5 D. de pign. 20,4). 

2358) Der Richter if nur berufen, über den Gigenthumsanfpruch des Klägers 
zu erkennen: findet er 3. B.die ſ. g. exceptio recentioris dominii des Beflagten 
gegründet, fo flellt er fehl, daß Kläger nicht @igenthümer fei, ohne auszu⸗ 
fprehen, daß Bellagter Cigenthümer fei; ex fpricht vem Kläger das intenbirte 
Recht ab, ohne es dem Beklagten zugufprechen, wenngleich jene Abweifung die 
Folge feiner Überzeugung fein mag, daß der Beflagte in neuerer Zeit das @igen- 
thum erworben habe. Dem Beflagten ift es nur darum zu thun, das Eigenthum 
bes Klägers zu negiren, zu bewirken, daß ber Richter dem Kläger das intenpirte 
Eigenthumsrecht nicht juerfenne : für diefen Zweck ift es auch vollfommen gleichs 
gültig, ob der Beflagte fein Eigenthum an der Sache oder das eines Andern 
nachweiſt. Durch das richterliche adweifende Urtheil wird alfo immer nur dem 
Kläger das Recht abgefprochen, ohne daß e6 dem Beklagten zugefprochen wird. 

36) Pol. Kierulff IS. 304 inder Note, Pfeiffer S.268.269, Wepell 
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Red geſtrinen, jo liegı in ver Anerkennung desſelben im der Ber’on 
des Klaͤgers nothwendig zugleich der Ansipruch, daß das behaup- 
ie 7 Recht des Beklagten gar nicht vorhanden oder doch ſchwächer 
ſei; Dagegen liegt in der Abweilung des Klägers nicht zugleich der 
Ausipruch, dab der Beklagte das Recht umd zwar Das beftere oder 
tärfere habe. Tritt alio 3. B. der Kläger mit der actio Publiciana 
auf8.372fg.a.6.©.8. und fiegt er, obgleich der Beflagte Die 
exceptio deminii 1. 16. 17 D. de publ. act. 6, 2 vgl. 88. 372. 
37:3a.56. ©. B. vorgeichäg: hat, fo liegt in dem verurtheilenden 
Erkenniniß noibwendig zugleidy der definitive Ausiprudh, daß der 
Beklagte nit Eigeuthümer fei, jo daß hiemit in rechiöfräftiger Weile 
über Tas Eigentbumsrecht des Beklagten entichieden if, und deſſen fpä> 
terer Eigenthbumsflage gegen den früheren Sieger mit der Publiciana 
Die exceptio rei judicatae entgegenficht eadem enim quaestio in 
judicium revocatur??,. Findet Dagegen der Richter, daß die ex- 
ceptio dominii des Beklagien begründet jei, jo weiß er den publi⸗ 
cianifchen Kläger zwar aus dieiem Grunde ab, obne jedoch den Aus⸗ 


E.435.437.— Savıgny VIE. 362 fg. entſcheidet diefe Fälle im entgegenge- 
fester Weile, da er die ſ. g. Kechtskräft der Enticheidungegründe im fehr weitem 
Umfang aunimmt. 

27 Die Beransiegung iR alje, daß der Bellagte ein eigenes umb befleres 
Hecht behauptet und dadurch bie Brierität mit im den Streit hineinzieht: bat er 
bieß unterlaflen, jo wird, den Gieg des Klägers voransgejept, uur das Recht des 
Klägers, nicht vefien beiferes und Härferes Recht anerkannt, und der nach⸗ 
Telgenden Klage des jegigen Beflagten aus feinem eigenen befieren Recht ſteht die 
exceptio rei judicatae nicht entgegen, weil diefes Recht eben ncdy nicht in Frage 
und Unterfuchung gelommen if. 1.30 $.4 D.h.t. (44, 2; — Cum autem pigno- 
raticia in rem) actum est adversus priorem creditorem, potest fieri, ut de 
Jure possessoris non sit quaesilum, quia Don, ut in proprietatis quasstione 
quod meum est alterius non est, ita in obligatione {sc. rei) utique Conse- 
quens est, ut non sit alii obligatum, quod hic probavit sibi teneri ; et pro- 
t abilius dicitur, non obstare exceptionem, quoniam de jure possessoris 
quaesitum non est, sed de sola obligatione. cf. 1.49 eod. vgl. Keller 2.6. 
und Urtheil ©. 229. 

28; arg. 1.24 D. h. t. (44, 2). Indem der Richter dem publicianifchen Klä⸗ 
ger trop ber Einrebe, si ea res possessoris non sit, die Sache zufpricht, Liegt 
hierin mit logifcher Rothwenbigfeit der Ausſpruch, eam rem possessoris non 
esse. Nimmt man dieß nicht an, fo Künde es dem Beklagten, der jo eben trog 
teiner Behauptung des Eigenthums zur Reftitution verurtbeilt wurde, frei, 
gleich daran mit der rei vindicatio die von ibm reflituirte Sache zurückzufor⸗ 
tern, alfo den Streit, ob ihm das Eigenthumsrecht gebühre, von nenem zu be 
ginnen, wodurch das bereits rechtskräftig feſtgeſtellte Verhaltniß wieder in Frage 
geſtellt würbe. 
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ſpruch (pronuntiatio) zu thun, daß die Sache dem Bellagten gehöre 
(rem rei esse), aljo ohne das Eigenthumsrecht des Beklagten feſt⸗ 
zuftellen: kommt daher die Sache fpäter in die Hand des früheren 
(abgewiejenen) Klägers, fo muß der die rei vindicatio anftellende 
frühere Beklagte fein Eigenthumsrecht von neuem beweifen (wozu er 
natürlich das frühere Beweismaterial wieder benugen fann) , weil 
eben noch Feine pronuntiatio rem suam esse vorliegt ?, Wenn ein 
Pfandgläubiger mit der actio hypothecaria auftritt und der Bes 
klagte ein befieres (älteres) Pfanprecht behauptet (exceptio ‚rei sibi 
antea pignoratae), fo liegt in der Berurtheilung des Beklagten nicht 
bloß die Anerkennung des Pfandrechts des Klägers, fondern aud) 
die Anerkennung des befferen Pfandrechts desjelben 3%, und der 
nachfolgenden Pfandklage des früheren Beklagten fteht die exceptio 
rei Judicatae entgegen, da in dem früheren Urtheil zugleich der Aus⸗ 
ſpruch liegt, daß das Pfandrecht des jegigen Klägers (früheren Be- 
klagten) ein ſchlechteres fei als das des jegigen Beklagten (1. 19 
D. h. t. 45, 2 Duobus diversis temporibus eandem rem -pignori 
dedit:: egit posterior cum priore pigneratitia et obtinuit: mox ille 
agere simili actione instituit. Quaesitum est an exceptio rei ju- 
dicatae obstaret. Si opposuerat exceptionem rei sibi antea pigno- 
ratae et nihil aliud novum et validum adjecerit, sine dubio ob- 
stabit: eandem enim quaestionem revocat in judicium)3%®. ft 
Dagegen der Kläger in dem erften Prozeß abgewiefen worden, und 
zwar aus dem Grund, weil der Richter der exceptio rei sibi antea 
pignoratae des Bellagten ftattgegeben bat, fo liegt in dem abwei⸗ 
jenden Urtheil feine pronuntiatio über das Recht des Bellagten, 


29) Anders entfcheibet Savigny VIS. 346. 847. 364 diefen Fall mit Rück⸗ 
ficht auf die von ihm in fehr weitem Umfang angenommene f. g. Rechtskraft ber 
Entſcheidungsgründe. 

30) Hat ver Beklagte in dem früheren Prozeß ein beſſeres Pfandrecht (oder ein 
älteres Servitutrecht 5. 486 a. b. G. B.) nicht behauptet, alfo die Priorität nicht 
mit in den Streit gezogen, fo ſteht feiner fpäteren Klage die exceptio rei judica- 
tao nicht entgegen, weil ein und dieſelbe Sache mehreren Perfonen nach einander 
verpfändet {oder dienftbar gemacht) fein kann, alfo die gerichtliche Anerkennung 
des Rechts des Klägers och Feineswegs den Schluß zuläßt, daß bet Beklagte 
nicht Pfandgläubiger (Servitutsberechtigter) fei; vgl. die Note 27 angef. Stellen. 

30°) Vgl. zu diefer Stelle Keller 2. C. und Urtheil ©. 225. 226, Sa⸗ 
vigny VI ©. 427 (mißverflanden wird diefe Stelle zum Theil von Pfeiffer 
©. 269). 
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aber wirft das Urtheil nicht, da es in der Ratur des Prozeſſes liegt, 
daß der Beklagte in der Defenfive bleibt und feinen weiteren Bor- 
theil erlangen fann, als den negativen, von der Klage freigefpro- 
chen zu werben 28. Eine direkte felbftändige Anerkennung des Rechts 
des Beklagten mit der Wirkung der Rechtöftaft enthält dad abwei⸗ 
iende Urtheil nicht; es kann daher aus demfelben auch nicht eine 
pofitive Berechtigung des Beklagten gefolgert werden, weil eben der 
Richter unmittelbar nur das Recht ded Klägers, nicht Das des Be⸗ 
flagten feftzuitellen hat, und fein Ausipruch (pronuntiatio) nur über 
jenes, nicht über viefes ergeht. Die Anerfennung des Rechts des 
Beklagten bildet zwar den Grund des richterlichen Ausſpruchs über 
das Klagerecht, nicht aber defien Inhalt. Macht daher der frühere 
Beklagte jein Recht fpäter im Weg der Klage geltend, fo muß er 
dasfelbe wieder von neuem begründen und beweifen, wozu er fich 
natürlich der früheren Beweismittel wieder bevienen kann, jedoch 
ohne daß der Richter formell an das im früheren Prozeß Daraus ge: 
zogene Rejultat gebunden wäre °®. 


des Klägers durch die Begenforberung des Beklagten für getilgt erflärt: hier 
liegt in dem richterlichen Urtheil pro concurrente summa (Rote 36) die Aner- 
fennung und Realifirung bes Rechts des Beklagten; deßgleichen wenn ber Rich⸗ 
ter über die exceptio laesionis ultra dimidium den Kaufvertrag für aufgehe- 
ben erlärt u. ſ. f. j 

85) Der ganze Rechtöftreit dreht fih nur um das intendirte Recht des Kläs 
ger; bloß um den Klageanfpruch zu elidiren, bringt der Beklagte feinerfeits 
Rechte und Anſprüche vor: was er bezweckt und verlangt, ift (gänzliche ober theil- 
weife) Abweifung des Klägers, nur um diefen gegenwärtigen Erfolg, nicht um 
die definitive Feſtſtellung eines eigenen Rechts für alle Zukunft, nur darum, daß 
dem Kläger das beanfpruchte Recht a b=, nicht darum, daß ihm ein eigenes Recht 
z u geſprochen werbe, ift es ihm zu thun; vgl. Pfeiffer S.268.269, der mit 
Recht bervorhebt, dag Sayigny felbft VI S. 365.366 auf den Widerfpruch in 
feiner Darftellung aufmerffam macht, ohne daß es ihm jedoch gelungen wäre, 
denfelben wirklich zu befeitigen. 

86) Hat alfo 3. B. der Bellagte zum Zwed der Compenfation das Dafein 
einer Begenforderung bewiefen, welche die. Höhe der eingeflagten Forderung über- 
fteigt, fo wird diefelbe durch das richterliche Urtheil, welches der Compenſations⸗ 
einrede flattgibt, nur in fo weit anerkannt als es zu dieſem Zweck erforberlich iſt: 
wird fpäter der Überfchuß eingeflagt (1.48 $.4 D. commod. 48, 6), fo muß der 
Gläubiger von neuem diefen Theil feiner Forderung beweifen, Tann ſich alfo anf 
das frühere Urtheil nicht mit Erfolg berufen, weil diefes eben nicht ausgefprochen 
hat, daß er x-+y zu fordern habe, fondern nur daß ber frühere Kläger x nicht zu 
fordern habe, vgl. Bayer Bortr. S. 444, Wagner Über vie Gomperfation im 
öfter. Civilproz. 4847 88.49.85. (Bratobevera Mater. VII S. 385.386 will 
in biefem Ball eine flillfchweigenne Widerflage annehmen cf. I. 44 C. de sent. 
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Das Ergebniß der vorftehenden Darftellung läßt fi in folgende 
Säge faflen. Die Rechtskraft des Urteils reicht fo weit als der 
Inhalt des Urtheild reiht: nach dem wahren vollen Inhalt des 
Urtheils beſtimmt fich der mögliche Gegenftand und Umfang der 
Rechtskraft. Das Urtheil enthält aber einen felbftändigen und direk⸗ 
ten Ausfpruch nur über den concreten Klageanfprud, alio 
weder über die Klagthatfachen, noch über die Präjudicialpunfte. 
Einen Ausfprudy über Recht und Anfprüche des Beklagten Fann 
das Urtheil enthalten, wenn und infofern in der Anerfennung 
des Klagerechts nothwendig zugleich eine Aberfennung der An: 
fprücdhe des Beklagten liegt: dagegen enthält das Urtheil an ſich“ 


7, 45 und dazu Savigny VIS.838 fg.; allein fo wenig nad heutigem ge⸗ 
meinem Prozeßrecht eine fillfchweigende Widerflage angenommen werben kann, 
vgl. Savigny S. 343 fg., Wetzell $.46 Note 16, fo wenig nach öfter. Pro⸗ 
zeßrecht; vgl. auch Nippel Srläuter. zur .®.D.1 ©. 195. 196. 622.) — 
Ebenso verhält es fih, wenn der Eigenthumsfläger zufolge einer vorgefchügten 
auf einem binglichen oder perfünlichen Recht des Beklagten beruhenden exceptio 
zur Zeit abgewiefen wurde (1.9 D. deR. V.): der Richter fpricht hier nur aus, 
baß ber Reflitutionsanfpruch gegenwärtig nicht flattfinde, ohne auszufprechen, 
bag dem Beklagten die Serpitut u. f. f. zuftehe (cf. 1. 7 pr. D. usufr. quem- 
adm. 7, 9): das Dafein des Rechts des Beflagten bildet ven Grund, nicht 
aber ven Inhalt der richterlichen Entſcheidung, und der Beklagte, der fpäter 
dasfelbe Recht Flagweife geltend macht (3. B. die actio confessoria gegen den 
früheren Kläger anftellt), muß fein (Sewituts-) Recht von neuem darthun. (If 
doch erft allmälig bei der absolutio ab instantia an die Stelle der bloßen Ent: 
Iaffung des Bellagten ein fürmliches entbindendes Urtheil getreten, welches gleich 
jedem anderen eröffnet und mitgetheilt wird, worin über die Koften des Verfah⸗ 
rens erkannt wird und wogegen Rechtsmittel zuläffig find, vgl. Pland Mehr: 
heit ©.15.266 fg. : dieſe prozefjualifche Veränderung hat daran nichts umges 
faltet, daß der Beklagte nur zur Zeit von der Klage refp. ab observatione ju- 
dicii entbunden (velarirt) wird, ohne daß ihm ein eigenes Recht felbfländig zu= 
gefprochen wird.) 

87) DieAufgabe des Richters befteht lediglich darin, dem Kläger das inten: 
dirte Recht ab= oder zuzufprechen : in dem Zufprechen desfelben kann zugleich eın 
Abſprechen eines Rechts des Beklagten liegen, bagegen liegt im Abfprechen des 
Klagerechts nicht zugleich ein Iufprechen eines Rechts für den Bellagten, ba dieſer 
feiner Defenfivftellung nach nur jenes verlangt, und mit diefem Abfprechen die 
Aufgabe des Richters in diefem Prozeß erfüllt if. Dieß muß denn auch in dem 
Fall gelten, wenn der Richter die actio negatoria des Klägers aus dem Grund ab⸗ 
weiſt, weil der Beklagte ein Servitutsrecht bewiefen hat : der Richter ſpricht nicht 
aus, daß der Beflagte die Servitut habe, fondern daß der Kläger nicht berechtigt 
fei, den Beklagten am uti frui u. ſ. w. zu hindern: er fpricht alfo nicht dem Be: 
flagten das jus utendi fruendi etc. zu, fondern er fpricht dem Kläger das jus 
prohibendi (das Unterfagungsrecht 8.1459 a. b. G. B.) ab. Der Bellagte, ber 
fpäter gegen den früheren Kläger mit der actio confessoria auftritt, muß daher 
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niemals einen felbftändigen Ausfpruch über die pofitive Berech⸗ 
tigung des Beflagten®®. 

Bringt man diefen der materiellen Rechtskraft fähigen Inhalt 
des Urtheils in Verbindung mit dem in der Berurtheilung oder Frei⸗ 
ſprechung des Bellagten beftehenden Inhalt des Urtheils (vorherg. 8), 
fo erſcheint das richterliche Urtheil als zufammengefegt aus zwei Thei⸗ 
len, wovon der eine das ftreitige Rechtsverhältniß feftftellt, währen» 
der andere eine Anordnung (Dispofition) enthält. Das Urtheil ent⸗ 
hält fonach zwei Momente, ein veflaratives (becifives) Moment, 
die pronuntiatio (Deklaration cf. 1. 35 $. 4 D. de R. V.) über das 
ftreitige Recht, und ein dis poſit ives (imperatived) , die condem- 


fein Serpitutsrecht von neuem beweifen. (9. A. Savigny S.849. 350 mit 
Rückficht anf die f. g. Rechtskraft ver Gründe. Savigny S.850 meint aber 
auch, daß hier fchon der Inhalt dee Urtheils felbft den Ausſpruch über das 
Recht des Beklagten enthalte, da bei der Negatorienflage die Formel lautet: Si 
paret. Negidio jus non esse utendi fruendi; weift nun ber Richter ben Kläger 
ab, jo fpricht er aus: Non paret, Negidio jus non esse ete., was aber völlig 
gleichbedeutend fei mit dem Ausfprudy: Paret, Negidio jus esse etc. Allein 
diefe Deduftion ift Doch wohl unhaltbar. Der Cigenthümer konnte ftatt mit der 
actio negatoria auch mit ber actio prohibitoria [1.44 D. si serv. vind. 8, 5 
1.5 pr. D. si ususfr. pet. 7, 6] auftceten, welche von jener materiell nicht ver- 
ſchieden iſt vgl. Schmidt inder Zeitfchr. f. gefch. Rechtswiſſ. Bp XV ©. 165 fg., 

Pernice Comment. jur. rom. 4855 p. 184 sq., Witte in der Gieß. Zeitfchr. 

N. F. Bo XII S. 386 fg.). Bei diefer actio prohibitoria lautete aber die For⸗ 
mel: si paret jus Aulo Agerio esse prohibendi Nm. Nm. uti frui, wies bier 
der Richter den Kläger ab, fo fprady er nur aus: Non paret Ao. Ao. jus esse 
probibendi etc., worin ficher eine pofltive und direkte Anerkennung des Servi⸗ 
tutsrechts des Beklagten nicht enthalten it. Kann man nun annehmen, daß bie 
Verſchiedenheit der Formel eine fo weientliche Berfchiedenheit des Inhalts des 

Urtheils nach fich gezogen habe? Und würde es hienach nicht der Kläger in feiner 
Macht gehabt haben, durch die Wahl der einen oder andern actio zugleich einen 
direften Ausſpruch über pad Recht des Beflagten zu provociren reſp. zu vermeiden 9) 

38) Es laßt ſich nicht Täugnen, daß es praftifch wünſchenswerth erſcheint, 

den Sieg des Beklagten die dauernde Frucht der definitiven Feſtſtellung und pe⸗ 
fitiven Anerkennung feines Rechts zu verfchaffen, fo daß er in fünftigen Prozeſ⸗ 

ten diefes Urtheil feiner Klage zu Grunde legen kann. Dieb könnte (abgefehen 
von der zufälligen Möglichleit einer Widerflage) dadurch bewirkt werben, daß. 
dem Bellagten das progeffualifche Recht eingeräumt würde, fein Binrebebegeh- 
ren nicht bloß negativ (auf Abweifung bed Klägers), fondern auch pofitiv (auf 
Anerkennung feines einrebeweife geltend gemachten Rechte) zu flellen: dann ent 

hielte das UrtHeil zugleich einen direkten Ausſpruch über das Recht bes Beklag⸗ 
ten (ein praejudieium im Sinn von Gaj. IV &. 44, alfo ohne eine condemnatio), 

und dasjenige, was fonft nur ale Grund ber Entfcheidung erfcheint, würde 
hiedurch zum Inhalt des Urtheils und hiedurch der Rechtskraft fähig. 
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natio oder absolutio des Beflagien?®. Da nun die materielle 
Rechtskraft in der endgültigen Feſtſtellung eines fireitigen Rechtes 
verhältniffes, in der definitiven Umwandlung eines ungewiffen Rechts 
in ein gewifles befteht, fo folgt von felbft, daß nur derjenige Theil 
des Urtheils, welcher den Ausſpruch (pronuntiatio) über daß ftrei- 
tige Rechtsverhältniß enthält, alfo der deflarative (decifive) Theil 
der richterlichen Entfcheidung in materielle NRechisfraft erwachſen 
faun, während der dis poſitive Theil der Entfcheidung feinem Bes 
griff und Weſen nach nur der formellen Rechtskraft fähig iſt ®. 
Der deflarative (pronuntiative) Theil ſteht zum dispoſitiven Theil 
des Urtheild im Berhältnig von Grund und Folge 39° ; weil der Rich» 
ter das Recht des Klägers al8 vorhanden annimmt (3. B. quia pa- 
ret rem actoris esse), verurtheilt er den Beklagten (zur Herausgabe 
der Sache), und umgekehrt, weil er das Recht des Klägers als nicht 
vorhanden erflärt (4. B. quia paret rem actoris non esse) ſpricht 
er den Bellagten frei: Berurtheilung und Freifprehung find nur 
die rein praftifchen‘ Confequenzen aus der Bejahung oder Vernei⸗ 
nung des ftreitigen Rechts. Der deflarative (pronuntiative) Theil 
des Urtheils erfcheint daher in doppelter Eigenfchaft: er enthält die 
eigentliche Decifion des ftreitigen Rechtöverhältniffes und ift zugleich 
der Grund der richterlihen Dispofltion: er ift zugleich Ents 
Iheidung und Entfheidungsgrund. Hat man num unter 
„Enticheidung“ nur den bispofitiven Theil des Urtheils als den un- 
mittelbar praftiich wichtigen vor Augen, verfteht man alfo unter Ent- 
Iheidungsgrund (im materiellen Sinn) den Grund der die Verurthei⸗ 


38%) Manche Schriftfteller verftehen unter dem „bispofitiven“ Theil des Ur⸗ 
theils die Entſcheidung in ihrem ganzen Umfang im Gegenſatz zu den bloßen Ent: 
fcheidungsgründen, alfo beide im Tert unterfchienenen Beſtandtheile, die Dekla⸗ 
ration (j. B. rem meam esse) und ben richterlichen Befehl (3. B. den jussus 
de restituendo) : diefe Differenz betrifft bloß den Ausdruck. 

89) Da die materielle Rechtskraft die formelle zu ihrer Borausfegung hat, fo 
verſteht es fich von felbft, daß auch ver deklarative Theil des Urtheils formell rechts⸗ 
fräftig wird und daher der Appellation ebenfo fähig als bedürftig iſt: denn was 
rechtskräftig zu werden fähig und beflimmt iſt, muß durch Appellation angefoch⸗ 
ten werben Eönnen, und umgekehrt, was nicht rechtskräftig wird, braucht und barf 
nicht Gegenſtand der Appellation fein; vgl. Savigny ©. 851. 852. 886. 

898) Diefes Verhältnig von Grund und Folge ift befonders bei den römi- 
ſchen acliones arbitrariae hervorgetreten, da hierbei pronuntiatio und con- 
denmnatio and) zeitlich gefondert waren (vgl. Keller Givilproz. ©. 409). 
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fung oder Freiſprechung ausfprechenden Entſcheidung, ſo muß man 
freilich jagen, daß die Entfheidungsgründe?, und zwar nicht 
fie auch, fondern nur fie!®, vehtöfräftig werden, Da dasjenige, 
was hier Grund heißt, vielmehr die Decifion felbit, der wahre 
(bejahende oder verneinende) Inhalt der Enticheidung über Das 
ftreitige Rechtöverhältniß, alfo das eigentlich für Die Gegenwart un? 
Zukunft Ausgeiprochene und Yeftgeftellte it. Hierin liegt aber auch 
zugleich Die Grenze der Rechtökraft der Entiheidungsgründe: nur 
jene Entſcheidungsgründe, welche zugleidy ſelbſt Enticheidungen find, 
werben rechtskraͤftig. Was bloß Entiheidungsgrund ift, kann 
nicht in Rechtöfraft erwachlen, weil es eben nur Motiv der Enı- 
ſcheidung ift*!, alfo den Richter nur beftimmt, das eigentlich frei: 
tige Berhältniß fo oder fo feftzuftellen, ohne an und für ſich Gegen: 
ſtand der definitiven Entſcheidung und endgültigen Feſtſtellung zu 
fein: was nicht pronuntiirt iſt, hat nicht die auctoritas rei judi- 
catae. Mit andern Worten: nur ſolche Entjcheidungsgründe, welche 


46) Bine ausführliche Darftellung der Rechtskraft der Entſcheidungegründe 
gibt Savigny VI 55.294— 294 , der jedoch ven (materiellen) Entſcheidungs⸗ 
gründen eine weit größere Bedeutung zufchreibt, ale hier angenommen wird, in: 
dem er alle f. g. objektiven Gründe (Elemente) des Urtheils rechtskräftig werden 
läßt, ohne zwischen bloßen Entſcheidungsgründen und folchen, die zugleich Ent: 
ſcheidungen find, zu unterſcheiden, und ohne in dem Klagrecht den eigentlichen 
Gegenſtand des richterlihen Ausſpruchs und die Grenze feines Umfangs zu 
fehen. Ihm folgen hierin Bangerowi ©.314. 345, Schäffer „Zur Lehre 
von der res judicala insbefondere der Rechtskraft der Entfcheidungsgrüunde” in 
der Gieß. Zeitfchr. N. F. Bo XII Nr. IX S. 247 fg. und wie es fcheint aud 
Arndts $.146 Anm. 3; vgl. jeboch dagegen Pfeiffer S.261 jg., Ko ch 
Preuß. Private. 15.199, Wepell II$.47. 

40°) Es ift wohl unrichtig oder Doch ungendu, wenn Savigny ©. 358. 
369 lehrt, daß die Rechtskraft „nicht bloß der Entfcheidung felbfl (Berurthei- 
lung ober Freiſprechung), fondern andy den objektiven Gründen derſelben zuge- 
ſchrieben werden müſſe“: materiell rechtskräftig können nur die f. g. objef: 
tiven Gründe (der deflarative, becifive Theil des Urtheils) werden, die Berur: 
theilung oder Freifprehung, wodurch ein Rechtsverhältniß nicht feitgeftellt, 
fondern dem Beklagten eine Handlung aufgetragen oder der Kläger abgewiejen 
wird, fann nur formell rechtsfräftig d. 5. unabänderlich werden. Sene Dar: 
ftellung beruht auf dem Mangel der gehörigen Unterfcheidung zwifchen mat e- 
rieller und formeller Rechtskraft. 

44) Bol, auch Linde „Über vie Rechtskraft der Entfcheidungsgründe“ im 
civ. Arch. Bo XXXIII Nr. XIII ©. 345— 553, der gleichfalls (gegen Savignv. 
ausführt, daß nur ſolche (objektive) Cutſcheidungsgründe, welche zugleich felbü 
Entfcheidungen find, in Rechtskraft erwachſen fönnen ; ihm flimmt auch Beim: 
bad ©.818 fg. 848 fg. bei. 
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Gründe des dDispofitiven Theild des Urtheils find, erwachien in 
Rechtskraft; jene Enticheidungsgründe dagegen , weldde nur Gründe 
des deflarativen Theild des Urtheils (der pronuntiatio) bilden 
(alfo die Gründe jener Gründe) , find der Rechtskraft nicht fähig. 
Weift 5. B. der Richter die Eigenthumsflage auf Grund ver f. g. 
exceptio recentioris dominii ab, fo wird zwar der Grund diefer Ab: 
weijung (alfo der rein praftifchen Entſcheidung), die pronuntiatio 
rem actoris non esse, rehtöfräftig, aber der Grund dieſes Grundes 
(die Annahme eines neueren Eigenthums in der Perſon des Beklag⸗ 
ten) wird nicht rechtskraͤftig, weil der Richter eben nicht ausfpricht, 
rem rei esse, fondern nur auf jene Annahme bin pronuntiirt, rem 
actoris non esse. 

Wird dasjenige und nur dasjenige materiell rechtöfräftig, was 
den Inhalt des deflarativen (decifiven) Theil der richterlichen Ent- 
fheidung ausmacht, fo fragt e8 fih, aus welhen Quellen im con» 
creten Fall diefer Inhalt, der materiell rechtöfräftig zu werben fähig 
und beftimmt ift, in feinem vollen Umfang erfannt werden fünne, wo 
alio der die Rechtsverhältnifie feftftellende Ausipruch des Richters (die 
pronuntiatio) aufzufuchen und zu finden fei??? Die Veranlaffung 
zu dieſer Frage liegt in der formellen Einrichtung der richterlichen 
Urtheilet?*. Es befteht feit langer Zeit die Sitte, daß die Gerichte 
ihrem Urtheilsſpruch eine ausführliche Rechtfertigung beigeben, fo 
daß zwei Schrififtüde vorhanden find, von denen das eine formell 
als Entſcheidung bezeichnet wird (Ürtheil, Erkenntniß, Urtheilsfor- 
mel, sententia), während das andere die Gründe diefer Entichei- 


43) Diefe Frage ift von der früheren uber ben Gegenſtand und Umfang der 
Rechtskraft überhaupt wohl zu unterſcheiden: dort handelt es fih darum, wie 
weit die materielle Rechtskraft eines Urtheils überhaupt reicht; hier Darum, aus 
welchen Quellen im concreten Fall der Inhalt des betreffenden Urtheils und hie⸗ 
mit der Gegenſtand und Umfang der Rechtöfraft in dieſem Fall zu ermitteln iſt: 
dort fragt es fi, worin der Inhalt des Urtheils überhaupt beftehen kann, was 
alfo rechtskräftig werden kann, während es hier darauf anfomınt, wo der Inhalt 
eines fveziellen Urtheils aufzufuchen fei, um zu wiflen, was in concreto wirklidy 
techtöfräftig werde. Savigny V18$$.294. 392 hat das Verbienft, biefe beiben 
ragen zuerfi fcharf gefondert und beflimmt formulirt zu haben. 

438) Bol. Rud. Brindmann Über bie richterlichen Urtheilsgründe, nad} 
ihrer Rüplicpkeit und Nothwendigkeit, fowie über ihre Auffindung, Entwicklung 
und Anorbnung nebft Bemerfungen über den richterlichen Stil und Ton. Kiel 
4826 (428 SE.). 


Unger, Syſtem v. oͤſterr. allg. Privatrechts Bp II. 44 
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dung enthält (ſ. g. Enticheidungsgründe, Urtheilögründe im for⸗ 
mellen Sinn)#3,. Die Urtheilsformel enthält ſtets und nothwendig 
den dispofitiven Theil der Entfcheidung 1%, die Verurtheilung des 
Bellagten oder die Abweilung des Klägers, alfo die rein praftifche 
Entjcheidung , welche zwar der formellen, nicht aber der materiellen 
Rechtokraft fähig if. Dagegen enthält fie den Ausſpruch (pronun- 
tiatio) über das freitige Recht, die definitive Feſtſtellung der beftritte- 
nen Rechtsverhaͤltniſſe, entweder gar nicht, oder doch nicht in vollem 
Umfang : im tenor sententiae findet fidy alfo gerade der zur materiel- 
len Rechtskraft beftimmte decifive (deflarative) Theil der richterlichen 
Entſcheidung entweder gar nicht oder doch nicht voliftändig. So läßt 


48) Während nach gemeinem Prozebrecht die Berichte nicht verpflichtet find, 
ven Parteien die Entſcheidungsgründe Binauszugeben, welche nur dem Höheren 
Richter „verpitfchiert” einzuſchicken find (J. R. A. 5.60 vgl. Brindmann $. 19, 
Heimbach S.769 fg. und die Stellen bei Ofterloh 1 $.95 Note 44), ſchrieb 
ihon die Jofephinifche &. D. vor, daß zwar in dem Urtheil „von den Beweg⸗ 
gründen, bie den Richter zu deſſen Abfaffung beſtimmt haben, nichts erwähnt 
werden folle* ‘5.250 A. G. O. vgl. Hfbkr. 3. Dez. 1797 Weffelyi Rx. 784, 
6.805 prov. C. P. O.), daß aber „über jeden Spruch, worüber eine weitere Bes 
fchwerbeführung offen fteht, den Parteien auf Anlangen..... die Beweggründe 
des ergangenen Urtheils mit Beziehung auf die abgeführten Aften.... hinaus: 
gegeben werben follen“ (9.2514. G. D. vgl. Refol. 14. Juni 4784 Hfoktt. 
9. Dez. 1788 Refol. 44. Sept. 1786 Weffely INr. 804—808). Hienach mußte 
die erſte Inſtanz ſtets, bie zweite Inſtanz aber nur dann, wenn fie das erſtrich⸗ 
terliche Urtheil abänderte oder aufhob, Bntfcheidungsgründe, (Beweggründe, 
Motiven) an die Parteien auf ihr Berlangen binausgeben (vgl. Nippel Er 
läut. 1 ©. 627)3 die oberſte Jufligftelle war nur dann, wenn fie zwei gleichlan- 
tende Urtheile abänderte oder aufhob, verpflichtet, der fachfälligen Partei auf 
Verlangen die Entſcheidungsgründe mitzuteilen (a. h. Entſchl. v. 25. Sept. 
1793 Weffely1Nr.806). In neueſter Zeit ift Hierin ein fehr erheblicher, höchſt 
banfenswerther Kortfchritt gemacht worden. Schon in ber prov. C. P. O. für 
Ungarn u. f.w. iſt den Gerichten aufgetragen, bie Eutfcheinungsgründe „felbä 
wenn gegen das Erkenntniß Feine weitere Befchwerbeführung Rattfindet, beiden 
Theilen mit dem Urtheil zugleich von Amtswegen zuzuſtellen“ ($5. 305.334 prev. 
C. P.O.). Das kaif. Batent v. 3. Mai 1853 aber (über die innere Einrichtung 
und die Geſchaftsordnung ſaͤmmtlicher Gerichtsbehoörden) fchreibt im $. 197 ver, 
daß „die Obergerichte und ber oberfle Gerichtohof ſtets, ohne ein Begehren ver 
Barteien abzuwarten und ohne Unterſchied, ob die unterrichterliche Entfcheivung 
beftätiget oberrabgeändert wurde, bie Beweggründe ihrer Cutſcheidung hinane- 
zugeben haben“. Vgl. auch den Aufſatz: „Die Motivirung der richterlichen Ent: 
fcheidungen in Givifrechtsfachen, namentlich von Seiten des oberfien Gerichte: 
hofs, mit befonderer Kückſicht auf die dießfälligen Borfchriften der neueren und 
neueften Geſetze“ in der öflerr. ©. 3. 41858 Nr. 425 —1237. 

43%) Der tenor sententiae (die Urtheilsformel) wirb baher auch häufig das 
„Dispofitive” genannt. 
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das freifprechende Urtheil als ſolches vollfommen zweifelhaft, ob 
das der Klage zu Grunde liegende Recht ald abgefprochen zu betrache 
ten fei, oder ob nur das Daſein des Rechts in der Geſtalt des Rechts⸗ 
anſpruchs, alfo die perfönliche Richtung des möglicherweile oder 
wirklich vorhandenen Rechts, verneint worden ſei; ebenfo bleibt 
ed völlig ungewiß, ob das Klagerecht als niemals entſtanden, oder 
durch nachträgliche Ereigniffe wieder erloſchen, oder durch techniiche 
Einteden aufgehoben 5 angenommen wurde 5°. Das condemnas 


44) So fann z. B. der Gigenthumskläger abgewiefen worben fein, weil ex den 
Beweis feines Cigenthumsrechts nicht erbracht hat: hier ift der wahre Inhalt der 
Entſcheidung, der ſich aber im tenor sententiae nicht findet, rem acloris non 
esse (cf. 1.13 D. h. t. 44, 2), und einer fpäteren rei vindicatio oder (echten oder 
unechten) exceptio dominii fleht die exceptio refp. replicatio rei judicatae ent- 
gegen (1.24 D. h. t.), weil eben bereits feftgeftellt it, daß dieſer Perſon das 
Gigentgumsrecht nicht zufiche. Der mit der Gigenthumskflage Belangte Tann 
aber auch aus dem Grund freigefprochen worden fein, weil er die vindicirte Sache 
nicht befißt ($. 366 a. b. G. B. 8.2 I. de act. 4, 6 1.4 $.6 D. uti poss. 43, 17 
1.9 D. de R. V.), absvlutus, quia non possidebat : hier fann ber wahre Inhalt 
der richterlichen Entſcheidung unter Umfländen bloß in der Berneinung ber bes 
finımten perfönlichen Richtung und Beziehung des Eigenthumsrechts (nicht aber, 
wie Sıvigny ©. 859.860 angibt, in der Verneinung des Befiges des Beklag⸗ 
ten) beftehen, und der fpäteren Bigenthumsflage gegen den nunmehr beſitzenden 
Beklagten ſteht die excoptio rei judicatae nicht entgegen, weil eben über das 
Dafein oder Richivafein des Gigenthumsrechts vorausgefeßtermaßen noch gar 
nicht pronuntiirt ift (1.47 D. bh. t. Sirem meam a te petiero, tu autem ideo 
fueris absolutus, quod probaveris sine dolo malo te desiisse possidere ; 
deinde postea coeperis possidere et ego a te petam, non nocebit mihi ex- 
ceptio rei judicatae. 1. 48 pr. 1.9 pr. eod.); möglicherweife kann aber in bies 
fen Fällen zugleich auch über das Cigenthumsrecht gefprochen und diefes bejaht 
oder verneint worden fein (1.9 pr. $.4 D. cit. 1.46 $.5 D. de pign. 20,4 vgl. 
Mote 4120), woraus fih dann wieder verfchiedene Folgen für die fpäter verfuchte 
Geltendmachung des Eigenthumsrechts ergeben. 

45) So geht 3. B. aus der Abfolution als ſolcher nicht hervor, daß die For⸗ 
derung als durch Compenſation getilgt zu betrachten fei: wollte man ſich hier 
bloß auf den tenor sententiae befchränfen, fo fünnte der freigefprochene Ber 
Hagte von neuem mittel ſelbſtaͤndiger Klage die Bezahlung jener Forderung vers 
langen, mit welcher er compenfirt hat, die alfo in ber That bereits befriedigt iſt. 
Sehr zu billigen iſt infofern die Vorfchrift des $. 299 der prov. €. B. D. (der 
aber freilich nur eine halbe Maßregel enthält, Note 46), wonach, „wenn bie For⸗ 
derung bes Klägers ganz oder theilweife abgewiefen wird, weil diefelbe durch 
Gompenfation getilgt erfcheint, diefes in dem Urtheil anzuführen iſt“: es wird 
hiedurch, von allem andern abgefehen, bewirkt, daß bie Urtheile der beiden uns 
teren Inflanzen, „welche den Beflagten aus verſchiedenen Gründen abfolviren, 
das eine, weil die Klagforderung als nicht bewiejen ober durch Zahlung, Grlaß 
u. f. f. wieder erlofchen , das andere, weil die Klagforderung zwar als zurecht 
Hefiehend,, jedoch durch Compenfation getilgt angenommen wird, nicht gleich 

44* 
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torifche Urtheil enthält als ſolches nicht die Berneinung der vom Be: 
flagten opponirten Einrederechte 0; ja jelbft ein Ausfpruch über Das 
Klagerecht wird in demfelben nicht enthalten fein, wenn das Klag: 
petit minder forgfältig abgefaßt ift!?. Wil man den wahren vollen 
Inhalt des Urtheild kennen lernen, fo kann man bei dem formell ale 
Entſcheidung bezeichneten tenor sententiae nicht ftehen bleiben, ſon⸗ 
dern muß ſich nad) anderen Erfenntnißquellen umſehen. Eine folche 


lauten und einem Meviflonszug des Beflagten an die dritte Inftanz die Regel, 
daß gegen zwei gleichlautende Urtheile nicht revidirt werben barf, auch nicht ein⸗ 
mal bem äußern Schein nach entgegenſteht. 

458) Noch greller geftaltet ich das Verhaͤltniß, wenn der Richter den Kläger 
bloß zur Zeit (angebrachtermaßen) abweifen will, das Urtheil ſelbſt aber (der 
tenor sententise) einen hierauf bezüglichen Zuſatz nicht enthält, wie dieß bei and 
häufig vorflommt. (Meint doch felbf Nippel Srläuter. ur A. G. O. IS. 621, 
daß der Kläger, der zu früh geflagt hat, einfach abzuweifen fei, da „ver Ausdruck, 
der Beklagte fei die geforderten 4000 fl. derzeit zu bezahlen nicht ſchuldig, ein 
undeutliches und unbeftimmtes Erkenntniß enthalten würbe*!) In einem ſolchen 
Fall, wo aus der Abfolution als ſolcher nicht Flar wird, ob fie ale absolutioab in- 
stantia oder ab actione gemeint fei, muß ans ben Entfcheinungsgründen entnom-⸗ 
men werben, ob der Anfpruch des Klägers an ſich verneint, oder ob nur befien gegen: 
wärtiger Realifirung nicht flattgegeben werben follte. Im legteren Ball ſteht ver 
fpäteren Klage bie exceptio rei judicatae nicht entgegen, weil, wie Fiſcher 
Handb. S. 214 mit Recht bemerft, „aus den Entfheidungsgründen des früheren 
Urtheile zu erfehen ifl, daß nicht Unrichtigfeit der Forderung, fondern bie da⸗ 
mals beftandene Nichtklagbarfeit derfelben der Srund ter Abweifung war.“ 

46) So z. B. geht aus der Condemnation als ſolcher nicht hervor, daß bie 
compensando geltend gemachte Gegenforderung rechtskräftig verworfen worden 
fei, daß der Richter die Eriftenz des im Weg ber exceptio gegen bie rei vindi- 
catio geltend gemachten Servitutsrechts verneint habe n.|.f. Aus dem tenor 
ber condemnatorifchen Sentenz wird fich fchon deßhalb die rechisfräftige Ber: 
werfung der Einreden niemals entnehmen laflen, weil es nad) öfterr. Prozeßrecht 
unftatthaft ift, ver VBerwerfung von Ginreben im Urtheil Erwähnung zu machen: 
das Hofdekret v. 3. Dez. 1797 (Weffelyi Nr. 784) hat „ben Unfug (2), mittelt 
welchem in den Urtheilen nicht bloß über das Begehren der Partei erfannt, ſon⸗ 
bern auch eingefchaltet worben, daß diefen oder jenen..... Einwendungen nicht 
fattgegeben fei, abgeftellt und den Richter auf Die Befolgung des 5.2484. G. C. 
gewiefen“ (vgl. 5.805 prov. C. P. O.). Auch Läßt ſich nur aus den Entfchei- 
dungsgründen entnehmen, ob eine Cinrede (3. B. die Compenſationseinrede) ale 
illiquid nicht berüdfichtigt oder als unbegründet reprobirt wurde. 

47) So lautet 3. B. bei der Eigenthumsflage das Betit und Urtheil öf⸗ 
ters bloß dahin: Beklagter fei fchuldig, die Sache herauszugeben (oben $. 4145 
Note 48), bei Forderungsflagen: Beklagter fei ſchuldig (oder nicht ſchuldig,, die 
geforderten 400 fl. zu bezahlen (vgl. Nippel Grläuter. 1 S. 620): in folchen 
Fällen enthält der tenor sententiae auch nicht dem geringften Theil der eigent: 
lichen zur materiellen Rechtskraft beſtimmten Entfcheidung, da ſich im Urtheile 
nicht einmal eine Andeutung des Rechtsverhältniffes findet, welches ver Richter 
durch feine pronuntiatio feftzuftellen beruferwar ; vgl. au Sapigny ©. 334. 


® 
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bieten (nebft der Klagfchrift Note 80°) die f. g. Entſcheidungo— 
gründe im formellen Sinn. Diefe enthalten, von Anderem ab» 
gefehen, ein Doppeltes: Erwägungen und Reflerionen des Richters 
über die rechtliche Natur des feftzuftellenden Rechtsverhältniffes ſowie 
über die Auslegung und Anwendbarkeit eines Geſetzes (f. g. ſubjektive 
Entfcheidungsgründe) ; ferner Entfcheidungen über die im Prozeß 
itreitig gewordenen Rechtöverhältniffe, auf denen die praftifche Ent⸗ 
ſcheidung des Rechtöftreits (die Verurtheilung oder Freifprechung) 
beruht (f. g. objektive Enticheidungsgründe). Die fubjeftiven Ente 
iheidungsgründe, welche nach Verſchiedenheit der juriftifchen Auf- 
faffung verichieden fein können, fommen nicht weiter in Betracht, da 
fie nur eine Anficht, Feine Entſcheidung audfprechen und hoͤchſtens 
zur Interpretation des Urtheild dienen können 8. “Die objektiven 
Entfheidungsgründe find die unmittelbaren oder mittelbaren mate- 
riellen Gründe der Freifprechung oder Berurtheilung: während die 
legteren bloße Gründe find (3. B. die Bejahung des neueren Eigen 
thums in der Perfon des Beklagten ald Grund der Berneinung des 
Eigenthumsrechts in der Perſon ded Klägers) , find die erfteren zu: 
gleich Die wahre Entſcheidung des ftreitigen Rechtsverhältniffes ſelbſt 
(z. B. die Bejahung des Eigenthums in der Perſon des Klägers). 
Inſofern nun die ſ. g. Enticheidungsgründe im formellen Sinn (das 
fo bezeichnete Schriftftüd) die unmittelbaren materiellen Gründe der 
formellen Entfcheidung (des tenor sententiae) enthalten, enthalten 
fie hiemit zugleich die Entfcheidung felbft, alfo den der materiellen 
Rechtskraft fähigen Ausſpruch des Richters über das Dafein oder 
Nichtdafein eines Nechtöverhältniffes: die formellen Entſcheidungs⸗ 
gründe find infofern Erfenntnißgründe des Inhalts und Ums 
fange des concreten Urtheils. Der deciſive (deflarative, pronuntias 
tive) Theil der Entſcheidung, auf den es für die materielle Rechts: 
fraft gerade anfommt, ift daher nicht nur in dem tenor sententiae, 


48) Wenn ber Richter in einem Prozeß eine Befepesftelle in einem gewiflen 
Sinn ausgelegt hat, fo ift er in einem andern Prozeß zwifchen denſelben Par: 
teien an biefe Auslegung ebenfowenig gebunden, als an feine frühere Auffaffung 
der rechtlichen Natur des Berhältniffes,, welches in beiden Prozeſſen in Frage ifl 
(3. B. über die Klagbarkeit eines Differenzgefchäfts in Inpuftriepapieren). Dars 
über, daß die fubjektiven Entfcheinungsgründe nicht in Rechtskraft erwachfen, 
herrfcht Fein Zweifel; vgl. Savigny S. 3604, Schäffer in ber angef. Abh. 
©. 251.253, Bayer Bortr. ©. 438. 489, Wächter $. 78 Notes, 
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fondern auch und zwar bauptjächlich in den mit dem Urtbeil hinaue- 
gegebenen Entfcheidungsgründen enthalten, und fomit an beiden Or⸗ 
ten aufzufuchen 4%. Uectheil und Entiheidungsgründe machen ein 
inneres zufammenhängendes Gange aus: das was wirklich entfchie- 
den d. h. über die ftreitigen Rechtsverhältniſſe definitiv feſtgeſtellt 
M, weiß man er dann, wenn man bie f. g. Entſcheidungsgründe 
fennt, weldye die Seele des Urtheild, die nothwendige Ergänzung 
des richterlichen Ausſpruchs über Schuldig oder Nichtihuldig des 
Beflagten ausmachen. In diefem Sinn und mit diefer Befchrän- 
fung auf die unmittelbaren materiellen Gründe der praftifchen Ent: 
ſcheidung (Berurtheilung oder Kreifprechung) , welche fie enthalten, 
werden die formellen Entfcheidungsgründe nad gemeinem 5? und 
öfterreichifchem Rechts! ebenfo rechtsfräftig wie die Urtheilsformel 
felbft, indem aus beiden Stüden der richterliche Gedanke zu recon: 
firuiren ift: diefe Rechtskraft der Gründe läugnen wollen, heißt Die 
materielle Rechtskraft des Urtheils überhaupt ganz und gar vernei: 
nen oder doch ihren Umfang nicht nad) inneren Gründen beflimmen, 
fondern von dem zufälligen quantitativen Verhältnis abhängig ma» 
chen, in welchem fich von Fall zu Fall der volle Inhalt der materiel: 


48%) Für die materielle Rechtskraft kommt es alfo nicht darauf an, an wel: 
chem Ort, ob in der Urtheilsformel oder in den Entfcheidungsgründen, der Aus: 
ſpruch des Richters ſteht; die wahre materielle Cutſcheidung (pronuntiatio) wird 
rechtskräftig, fie mag da oder bort ſtehen: fo wenig alles materiell rechtskräftig 
wird, was in der Urtheilsformel fteht (Notes0 a), fo wenig ift alles was in der⸗ 
felben nicht flieht, deßhalb allein von der materiellen Rechtskraft ausgefchloffen. 

49) Treffend bemerkt Kierulffl S.260: „Was man gewöhnlich ‚Ent: 
fheidungsgründe‘ nennt, ift eben der wahre concrete Inhalt (des Urtheils), und 
die Condemnation oder Abfolntion find nur der Ausfpruch des aus ihm gefolger- 
ten rechtlichen Reſultats. Was entfchieden ift, weiß man wahrhaft nur, wenn 
man jene f. g. Gründe fennt, und bie gewöhnlich f. g. Entfcheidung felbR gibt 
davon nur eine oberflächlicye andeutende Kunde.” In gleichem Sinn äußern ih 
Sintenis prakt. Civil. 1 S.352, Bayer Vortr. 5.188, Buchka ll ©. 207 
— 1209, Pfeiffer S.264 fg., Wepellll S. 440. 444, Roc Preuß. Brivatr. | 
$. 199 über pie Mechiöfraft ber (formellen) Entfcheivungsgründe. 

50) Vgl. insbeſ. Savigny $.298. In diefem Punkt Herrfcht überhaupt 
unter den gemeinrechtlichen Schriftſtellern Einigkeit; die Meinungsverfchieden: 
heit bezieht fich nicht darauf, woher der Inhalt der Enticheidung zu entnehmen 
it, fondern darauf, wa 8 entfchieben fei, alfo nicht auf bie Dwellen ver Rechts⸗ 
kraft, fondern auf ihren Gegenftand und Umfang. 

51) Bol. Wehli Noch ein Wort uber die Motivirung ber Entfeheibung der 
Civilrechtsſachen von Seite der höheren Inſtanzen“ in ver G. 8. 1854 Ar. 9.10. 
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len Entfcheidung über den tenor sententiae und die rationes deci- 
dendi vertheilt. 

IV. Das rechtöfräftige Urtheil begründet gegen jede fpäter ver: 
fuchte Geltendmachung eines Anſpruchs, welcher mit den durch das 
frühere Urtheil definitiv feftgeftellten NRechtöverhältniffen in Wider: 
foruch ſteht, die Einrede der rechtsfräftig entfchiedenen 
Sache (Einrede der Rechtskraft, exceptio rei judicatae), 
wodurch diefer Rechtsanſpruch ald bereits abgefprochen zurückgewie⸗ 
ſen wird. Die Einrede der Rechtskraft hat die Aufgabe zu verhin⸗ 
dern, daß über einen bereits aberfannten Anſpruch nochmals geſtrit⸗ 
ten und geurtheilt werde 52. In dieſer Geltendmachung des vernei⸗ 
nenden Inhalts eines früheren Urtheils befteht die f. g. pofi- 
tive Sunftion der exceptio rei judicatae5?, welche zwar audı 


53) Schon durch diefe praktiſche Tendenz unterfcheivet ſich das Prinzip der 
Einrede der Rechtskraft von dem Prinzip der Klagenconcurrenz: durch dieſes ſoll 
verhindert werden, daß der mit einer Klage geforderte und zuerfannte Gegen- 
fland noch einmal gefordert werde; durch jenes, daß der im früheren Prozeß ge: 
forderte und aberfannte Gegenſtand nochmals gefordert werde. Die Ber: 
wandtfchaft beider befleht in der Boransfegung einer gewiſſen Ipentität des 
erften und zweiten Rechtsftreits; allein auch diefe Verwandtſchaft „ift mehr 
fheinbar ale wahr“, indem die Identität in beiden Fällen eine verfchiedene ift: 
bei der Klagenconcurrenz Ipentitätdes praftifhen Klagobfefts (des 
juriflifchen Gegenflands) bei der exceptio rei judicatae Identität des an: 
geſprochenen Rechts; vgl. Savigny S.415.416, oben $. 447 Nr. 6 und 
unten Note 86. 

53) Die excoptio rei judicatae hatte refp. hat zwei Funktionen, eine po fis 
tive und eine negatiye. In ber pofitiven Funktion wirkt fie ald Organ ber 
materiellen Rechtskraft des Urtheils, indem fie den verneinenden Inhalt 
eines früheren Ürtheils geltend macht; in ber negativen Funktion wirkt-fie als . 
Organ ber Klagenconfamtion, dient alfo zur Realifirung des Grundſatzes: Bis 
de eadem re ne sit actio; dort macht man mit ihr den Inhalt des Urtheils 
(was erkannt wurde), hier das Dafein desfelben (daß erkannt wurde) gel: 
tend ; in jener Funktion ift fie immer möglich, wenn ein Recht oder Necdhte- 
anfpruch burch rechtsfräftiges Urtheil als nicht beſtehend erklaͤrt iſt, in dieſer 
iR fie nur einer früher angeftellten und abgenrtheilten (confumirten Klage 
gegenüber möglich, fept alfo eine res in judicium deducta voraus, und iſt nur 
dort anwendbar, wo von der Litisconteflation bis zum Urtheil die exceptio rei 
in judicium deductae ftattfand. (Über das Verhaͤltniß diefer beiven Grreptios 
nen rei in jadicium deductae und rei judicatae vgl. Gaj. III 8.484 IV 58. 406. 
407, Keller. &. ©. 109. 209. 235 Givilpr. $. 74 Note.844, Saviguy Vi 
S. 267, Bekker &.278.) Es ift das „glänzende Verdienſt“ Keller's (2.6. 
and Urtheil $$. 28. 29), diefe Doppelte Funktion der Binrede der Rechtskraft in 
ben Onellen aufgedeckt und nachgewiefen zu haben ; ihm find feither die meiften 
gemeinrechtlichen Schriftfteller gefolgt (vgl. insbef. Savigny VI 85.281.282, 
Wächter Erörter. II S. 44fg., Vangerow I S.812 fg.). Im neueſter Zeit 


> 
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in diefer Berwendung dem Weſen der Exceptio zufolge nur die nega⸗ 
tive Tendenz der Entfräftung eines geltend gemachten Auſpruchs 
hat 53®, fi) aber darauf ftügt, daß biefer Anfprudh bereits abge- 
fprochen, nicht bloß abgeurtheilt wurbe, fo daß die erneuerte 
Geltendmachung desfelben mit dem Inhalt des früheren rechtskräf⸗ 
tigen Urtheils in Widerfpruch flünde: fie wehrt die wiederholte 
Verhandlung über einen Rechtsanſpruch ab, von dem es bereits 
rechtskraͤftig feſtſteht, daß er nicht vorhanden ſei. Dieje Einrede ent⸗ 
fpringt aus dem richterlichen Urtheil, e8 mag dieſes zu Gunſten des 
Klägers oder des Beklagten, verurtheilend oder freifprechend, aus⸗ 
gefallen fein. Sie fteht der einen wie der andern Bartei gegen die 
Gegenpartei zu5t: dem früheren Kläger, wenn der frühere Beflagte 


hat jedoch Bekker Die progefl. Gonfumt. S. 18--19. 149— 439 gegen die Du⸗ 
plieität der Funktion der exceptio rei judicatae „gewichtige Bedenken“ erhoben, 
indem er die Bedeutung diefer Einrede und den Umfang ihrer Wirkfamfeit nur 
nach der Regel: Bis de eadem re ne sit actio zu beſtimmen fucht, alfo bie f. g. 
pofitive Funktion der exc. r. j. gänzlich in Abrebe fellt. Ihm flimmt vollkom⸗ 
men bei Brinz I 88.45. 46, während Dernburg in ber Heidelb. krit. 
Zeitfhr. II S.347 fg. zwar ebenfalls nur die negative Funktion ber exceptio 
rei judicatae annimmt, aber diefelbe (aus guten Gründen) nicht durchwegs auf 
jene Regel: Bis de eadem re ne sit actio zurüdführt (wodurch aber freilich Dies 
fer Cinrede und insbefondere dem Umfang ihrer Wirkſamkeit ber innere Grund 
und Halt gänzlich entzogen wird; vgl. auch Windſcheid Die Actio ©. 105). 
Die Duplicität der Funktion ber exc. r. j. wird dagegen wieder vertheibigt vom 
Selmolt in der keit. Überfch. Bd III Nr. VI ©. 105 fg. und insbef. in gründ⸗ 
licher Weife von Windſcheid Die Actio 58.40. 445 vgl. auch Dworzaf in 
der Frit. Überfch. VS. ı8 fg., Arndts Pandekt. 3. Aufl. 5.116 Anm. &, 
Wetzel IIl 5.47 und Keller Givilproz. 2. Aufl. 5.72. — Im juflinian. und 
heutigen Recht hat die exc. r. j. überwiegend nur mehr die pofitive Funktion; 
inwiefern 5. 3. T. auch noch die negative Funktion diefer Einrede zur Anwen 
dung fomme,fdarüber vgl. folg. $. 

532) Ge ift wohl zu beachten, daß die exc. r. j. auch in ihrer f. g. pofltiven 
Funktion nur negahiv (flagabwehrend) wirkt, daß alfo ihre Wirkung ſtets diefelbe 
ift und daß die Berfchiebenheit der beiden Funktionen ſich nur auf die Berfchiedens 
heit ver Gründe bezieht, aus denen flewirkt, alfo lediglich darauf, daß fie entweder 
als Organ der formellen Wahrheit, oder als Organ ber Regel Bis de eadem re 
ne sit actio (der Klagenconfumtion) fungirtz vgl. Keller L. C. 5.28 Rotes, 

54) Die @inrede der Rechtskraft („Binwendung des rechtskräftigen Urtheile”) 
ift nach öfterr. Prozeßrecht in der Hegel (denn vgl. 5.26 Geſ. über das fummar. 
Derf. 5.47 prov. C. P. OD.) eine ſ. g. progeßhindernde (litis ingressum impe- 
diens c.4 deL.C. inV1 2, 8 — nisi de re judicata transacts seu finita exci- 
piat litigator, litis contestationem non impediat — c.3 eod., vgl. die Stellen 
bei Oftedfl oh, II 8.195 Note 2). Diefe Cinwendung wirb nach öfterr. Prozeß⸗ 
recht geltend, gemachtin Geſtalt eines |. g. Rüderlags der Klage (Hofdekret 
45. Jan. 4787 lit. aa, Weffelyi Nr. 17, prov. C. P. O. 56. 46.47.94); das 





Dreiundzwanzigftes Gap. Rechtskraft d. Urtheils u. ihre Wirkungen. $. 133. 651 


dutch eine neue Klage das Recht geltend zu machen verfucht, welches 
ihm durch das frühere Urtheil bereits abgefprochen ift (Roten 25. 
27. 28. 30*. 34); dem früheren Beklagten, wenn der frühere Kläs 
ger einen Anfpruch erhebt, weldyer mit der früheren gänzlichen ober 
theilweifen Freiſprechung in Widerftreit if. Gleich allen anderen 
Erceptionen (cf. 1.22 8.4 D. de except. 44, 1) kann aud) die. ex- 
ceptio rei judicatae nad) der Lage des Rechtsſtreits als Replicatio 
(replicatio rei judicatae) oder Duplicatio auftreten 55. 

Die Einrede der Rechtskraft ift nur unter der doppelten Vorauss 
fegung aufäffig, daß derſelbe Anſpruch (eadem res, eadem 
quaestio Rote 14) unter denfelben Perfonen (inter easdem 
personas) erneuert wird. Die Bedingung der Anwendbarkeit der 
exceptio rei judicatae ift jomit objeftive und fubjeftive 
Identität des Redtsftreits: Identität des Gegenſtands 
des Rechtsſtreits, Identitaͤt der flreitenden Barteien $. 12 a. b. 
®.3.5® (1.3,D. h. t. 45,2 Julianus lib. 3 Dig. respondit, ex- 
ceptionem rei judicatae obstare, quotiens eadem quaestio inter 
easdem personas revocatur. 1. 7$. 4 eod. Et generaliter, ut Ju- 
lianus definit, exceptio rei judicatae obstat, quotiens inter eas- 
dem personas eadem quaestio revocatur —). 


der exc. r. j. ſtattgebende Urtheil lautet: „ver Zuruderlag der Klage finde flatt” 

vgl. das angef. Hofdekret), während die gemeinrechtliche Formel bei prozeßhin⸗ 
dernden Cinreden, benen flatigegeben wird, dahin lautet: Beklagter fei auf die 
Klage fich einzulaffen nicht ſchuldig; dieſe Differenz betrifft nur den Ausdruck. 

55) Bol. Keller L. C. ©. 585. Gin Beifpiel der replicatio rei judicatae 
enthält die 1.24 D.h.t. (44,2) Si quis rem a non domino emerit, mox pe- 
tente domino absolutus sit, deinde possessionem amiserit et a domino 
petierit, adversus exceplionem, sinon ejus sit res replicatione hac 
adjuvabitur, at si res judicata non sit (über diefe Stelle, welche von 
Wächter Erört. II S. 486 mißverfianden wird, vgl. Savigny ©. 427, 
Pfeiffer S.252 fg., Wetzell 5.47 Note 86). Über replicatio rei judicatae 
gegen bie Einrede der Compenfation vgl. Note 38a und Savigny OH. N. I 
S.93. Als Duplifatio kann bie exc. r. j. vorfommen, wenn der Beklagte mit 
einer (älteren) Gegenforberung compenfiren will und ber Kläger Dagegen wieber 
eine (ältere) Gegenforderung vorbringt, deren Dafein bereits in einem früheren 
Rechtsſtreit rechtskräftig verneint wurde. 

558) Mit diefem $.12 0.5.8.8. (‚Die....... von Richterftühlen in bes 
fonbern Rechtöftreitigkeiten gefällten Urtheile haben nie die Kraft eines Gefeges, 
fie fönnen auf andere Bälle oder auf andere Perfonen nicht ausgebehnt werben“) 
ftimmt faſt wörtlich 8.24 Thl. I des weſtgal. Geſetzb. überein. Darüber, daß 
Biefer Paragraph zwei wefentlich verfchienene Punkte zufammenwirft, vgl. Bo I 
8.6 Note 44. 
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4) Die objektive Identität? des Rechtöſtreits befteht in 
der Identität ded Gegenftandes desfelben *. Den Gegenftand 
der Klage reſp. der Exceptio , fomit des Rechtsſtreits, bildet das in 
Anfpruch genommene Recht oder Rechtsverhäͤltniß ($. 415 Nr. I 
8.125 Nr. I): eadem res (eadem quaestio) if daher vorhauden, 
wenn dasfelbe Recht (idem jusl. 13 D. h. t. 45, 2), welches 
bereits aberfannt ift, von neuem geltend zu machen verjucht wird, 
wenn es fih alfo in beiden Prozefien um dasſelbe Rechtsver⸗ 
haͤltniß handelt. 

Wird das Berhältuis der objektiven Identitaͤt zwifchen dem ers 
ften und zweiten Rechtsſtreit durch die Identität des in beiden Pro⸗ 
zefien geltend gemachten Rechtö bewirkt, fo muß umgelehrt die Ber- 
fchiedenheit der in Anfprud genommenen Rechte eine Berfchiedenheit 
der Stweitgegenftände erzeugen und biemit die Anwendbarkeit der 
exceptio rei judicatae ausfchließen. Die Rechte find aber verfchier 
den nad ihrem Inhalt, Gegenſtand (Objekt) und zum Theil 
auch nach ihrem Entfiehungsgrumd: die Verſchiedenheit in einem 
diefer Punkte bewirkt daher Die Ausichließung der Einrede der Rechte: 
kraft, während andere Berichiedenheiten ihrer Statthaftigfeit nicht im 
Wege ftehen. 

Shrem Inhalt und Wefen nad) verichieden find Forderungs: 
rechte und dingliche Rechte: die Abweifung der Eigenthumsflage 
(Aberfennung des Eigenthumsrechts hindert daher nicht Die fpätere 
Anſtellung einer perfönlichen Klage in Anfehung derfelben Sache und 
umgefehrt, obgleidy beide Klagen dasſelbe praftifche Objekt haben 
($. 447 Rote 4123)57. Ebenſo verſchieden find ihrem Inhalt nad) die 
dinglihen Rechte untereinander (Bd IS. 523fg.): dieAbweifung der 
Eigenthumsklage (Aberfeunung des Eigenthumsrechts) ſteht daher 

56) liber bie objektive Ipentität des Rechtsſtreits ale Bedingung der exceptio 
vr. j. vgl. Keller 8. E. und Urtheil 85. 82—36, Savigny VI$5.296—309, 
Dangerow1 S.315— 322, Bekker Die progefi. Confumt. $$. 18—20. 

56%), In diefem Sinn nennt 8.45 prov. 6. P. O. die exceptio r. j. „die 
Einwendung, daß der Gegenfland der Klage durch rechtsfräftiges Urtheil bereite 
entfchieden ſei.“ 

87) 1.34 D.h. t. (44,3%) Paulus respondit, ei, qui in rem egisset nec te- 
nuisset (obtinuisset), postea condicenti non obstare exceptionem rei judi- 
catae. Es fteht daher dem abgewiefenen Eigenthumskläger, der fpäter mit ber 


actio depositi, commodati u.f.f. auf Herausgabe berfelben Sache Hagt !cf. 
1.9 $.4 1.54 $.8 D. de furt. 47, 2), die’exceptio r. j. nicht entgegen. 
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der fpäteren confefiorifchen Klage auf Anerkennung des Ufuefructus 
nicht entgegen, da es fich in beiden Prozeſſen um ein anderes Recht 
(Eigenthum — Servitut) handelt 58. Aber auch die Servituten unter 
fih find nad Berfchiedenheit des Inhalts verfchieden: wird daher 
die confefforifche Klage auf das Recht des Fußſteigs (iter) abgewie⸗ 
fen und fpäter die Klage auf das Recht des Biehtriebs oder Fahr: 
wegs (actus, via $. 492 a. b. G. 3.) angeftellt oder umgekehrt, fo 
tann ſich der Bellagte der exceptio rei judicatae nidyt mit Erfolg 
bedienen5?. Daher begründet auch die Entfcheldung einer Befitz⸗ 
flage niemals die Einrede der Rechtskraft gegen Die Fünftige Eigen⸗ 
thumsflage und umgekehrt 6%, weil beide Rechtöverhältnifie (Beſitz 
und Eigentbum) ganz ungleichartig find, die Bejahung des einen 
mit der Berneinung des andern aljo nicht in Widerfpruch ftehen 
fann. Dasfelbe gilt von dem Berhältniß der actio Publieiana zur 
rei vindicatio und umgefehrt, weil mit jener Klage das |. g. ſtaͤr⸗ 
kere Recht zum Beſitz (das relativ«befjere Recht), mit diefer das (ab⸗ 
folute) Eigentbumsrecht geltend gemacht wird 6%, 

Das Dbjekt (der Gegenftand) ift beſtimmend für die Indi⸗ 
vidualität der Rechte : gleichartige Rechte, deren Gegenftand ein ver: 
fchiedener iſt, find verfchievene Rechte. Das Objekt der Rechte ift 


58) Dem fleht nicht entgegen die 1.24 $.3 D.h.t. (44,9) Si fundum meum 
esse petiero, deinde postea usumfructum ejusdem fundi petam, qui ex illa 
causa ex qua fundus meus erat, meus sit, exceptio mihi obstabit, quia qui 
fundum habet, usumfructum suum vindicare non potest (cf. 1.5 pr. D. si 
usufr. pet. 7,6 1.45 pr. D.de R. J.). — Diefe Stelle muß fo verflanden werben, 
daß dem mit der rei vindicatio zurüdgewiefenen Cigenthümer, der fpäter als 
Eigenthümer der Sache auf Anerfennung des ususfructus (causalis) flagt, die 
exe. r. j. entgegenftehe, weil der Rießbrauch als pars dominii anzufehen ift, in 
ber Aberfennung des dominium als des majus alfo auch die Aberkennung bes 
auf das Eigenihumsrecht gegründeten ususfructus (conjunctus) als das minus 
enthalten if (1.448 D. deR. 3.) cf. 1.27 $.8 D. de pact. (2,44) — quemad- 
modum si convenerit, ne fundum peterem et usumfructum petam (obstabit 
exc. pacti de nen petendo), vgl. Buchka I S. 444. 442 und unten Rote 95.96. 

59) 1.44 8.6 D. h. t. (44,9) Si quis iter petierit, deinde actum petat,. 
puto fortius defendendum, aliud videri tunc petlitum, aliud nunc, atque 
ideo exceptionem rei judicatee cessare. 

60) 1.44 8.8 D. h. t. (44, 3) Si quis interdicto egerit de possessione, 
postea in rem agens non repellitur per exceptionem, quoniam in inderdicto 
possessio, in actione proprietas vertitur (cf. 1.142 $.4 D. de acq. poss. 54, 2 
1.48 5.4 D. de vi 48,46 1.8 $.44 D. uti poss. 48, 47). 

60%) Bgl. Arnold ©.298. 294. 
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das Objekt der Aniprüche (oben &. 408): worauf das Recht geht, 

darauf geht der Anſpruch und die Klage (oben 8.115 Nr. D. Kla⸗ 
gen, weldye auf verfhiedene Gegenftände (in diefem Sinn) gerichtet 
find, find verfchieden, weil die Rechte, welche mit ihnen geltend ge= 
macht werden, wegen der Verſchiedenheit ihres Gegenſtandes ver- 
fhieden find. Identität des mit der Klage angefprochenen Gegen⸗ 
ſtandes (idem corpas, eadem quantitas) if} daher Bedingung der 
objektiven Identitaͤt des Rechtöftreits und hiemit der Zuläffigfeit der 
exceptio rei judicatae (1. 121.13 D.h. t. 4$, 2 Cum quaeritur, 
haec exceptio noceat necne, inspiciendum est, an idem corpus 
sit, quantitas eadem — 1. 27 eod. Cum de hoc, an eadem res 
est, quaeritur, haec spectanda sunt: personae, id ipsum de quo 
agitur, causa proxima actionis —). Es fteht daher einer fpäteren 
Eigenthumsflage, womit die Sache x angefprodhen wird, die ex- 
ceptio rei judicatae aus einem früheren &igenthumsftreit über vie 
Sache y nicht entgegen 61; dasſelbe gilt, wenn zwifchen denfelben 
Berfonen nacheinander über verfchiederie Erbſchaften geftritten wird. 
Ebenſo verhält e8 fi mit den Forderungsrechten: der obligatorifche 
Anſpruch, der auf etwas anderes geht, ift ein anderer; es fleht da⸗ 
her feiner fpäteren Geltendmachung die rechtöfräftige Abweiſung eines 
früheren, wenngleich auf derfelben faktiſchen Grundlage hernpenben, 
Anſpruchs nicht entgegen 92. 


64) Bol. Savigny ©. 444. 

62: Bol. Kierulffl S. 208. Auch aus diefem Grund flieht der fpäteren 
actio farti die exceptio rei judicatae nicht entgegen, wenn ber Kläger früher 
mit der condictio furtiva aufgetreten und vom Richter, weil diefer ben behaup⸗ 
teten Diebflahl nicht annimmt, abgewiefen worden ift, und umgekehrt: denn bie 
eine Klage geht auf Erſatz, die andere auf Strafe, vgl. Wesell ©. 440, Bet: 
fer 8.278 (a.A.Savigny S.452.4535 vgl. aud Note 46.17). Aus dem 
gleichen Grund ſteht der fpäteren Klage auf Eviktionsleitung die rechtskräftige 
Berwerfung der exceptio rei venditae et traditae nicht entgegen, weil dieſe 
gar nicht bezweckt, den auf das Interefie gerichteten Sriktionsanfprucd zu realis 
firen 1.47 1. 48 D. de evict. (24,2) — sed etsi opposita ea (sc. exc. rei ven- 
ditee ct traditae) nihilominus evictus sit, ex duplae quoque stipulatione 
vel ex emto potest conveniri sc. venditor (Bilfürlice Borausfehungen trägt 
Savigny VI©.428. 4239 in diefe Stelle hinein, vgl. dagegen auch Pfeiffer 
6.269, Bepell$.47 Note 88; unbefriedigend ift auch der Erflärungenerfudy 
von Bud fa 11 ©.203.204, vem Schäffer in der angef. Abh. S. 250 Rotes 
beitimmt). Auch die 1.25 8.4 D.h.t. (44,2) feßt der actio quanti minoris bie 
exceptio r. j. aus dem Prozeß über die actio redhibitoria und umgelchrt deß⸗ 
halb entgegen, weil die actio quanti minoris eliam redhibitionem continet 
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Dbwohl Klagen, welche auf verſchiedene Objekte gerichtet ſind, 
nicht identiſch jein Eönnen, fo kann dennoch unter Umftänden ber fpä: 
teren Klage auf einen anderen Gegenftand die Einrede der Rechts: 
kraft aus einem früheren Prozeß entgegenftehen: dann nemlicy, wenn 
der mit der zweiten Klage angeiprochene Gegenfland zu dem mit der 
früheren Klage geforderten Objekt im Verhältniß des Theils zum 
Ganzen fieht?*. Da der Theil im Ganzen enthalten ift (in toto 
et pars continetur 1.143 D. deR.J.), und da der Richter berechtigt 
und verpflichtet ift, innerhalb des Petits auf Das Minus zu fprechen 
(vorherg. $), fo ift mit dem Ganzen zugleich jeder Theil gefordert, 
und liegt daher in der Berneinung des Rechts auf das Ganze zu: 
gleich eine Berneinung des Rechts auf den Theil. Die Verfchieden: 
heit des Gegenftandes beider Klagen loͤſt ſich hiedurch in bloßen 
Schein auf, da der jept geforderte Theil im Objekt der früheren 
Klage enthalten, alfo injofern bereitd Gegenftand des Prozefied und 
des Urtheild geweſen ift ®, vorausgeſetzt jedoch, daß das Recht auf 
das Ganze zum Recht auf den fpäter angefprochenen Theil in einem 
bedingenden Verhaͤltniß (im Caufalnerus) fteht (Tert zu Rote 95. 
96), und daß der jept geforderte Theil im früheren Ganzen eine 
folde Exiſtenz führte, daß er felbftändig Gegenftand der Anerfen: 
nung und des Zuſpruchs im früheren Prozeß über Das Ganze hätte 
fein Eönnen®t (1.7 pr. D. h. t. 44, 2 Si quis, quum totum petis- 


1.43 $.6 D.de aed.ed. 24, 4 (vgl. Kierulff1 ©.264 Note, Bekker ©. 259); 
anders verhält es fich in dieſem Fall nach oͤſterr. Recht, weil dasſelbe aus älte- 
rem Mifverflännniß des röm. Rechts die Wahl zwifchen beiven Rechtsmitteln 
nicht geftattet, welche ftets auf Verſchiedenes gerichtet fin ($. 932 a. b. G. B.. 
— In den Bällen, wo von Anfprüchen, die auf Verfchiedenes gehen, der eine gel: 
tend gemacht wurde, kann der Richter, der denfelben nicht begründet findet (3.9. 
ben Anſpruch auf Aufhebung des Vertrags, auf doppelte Rudzahlung bes An- 
gelds) im Urtheil dem Kläger ausprüdlich vorbehalten, den andern Anſpruch 
(3. B. auf Erfüllung des Bertrags und Schabenerfag, — auf Bezahlung einer 
Gonventionalfirafe) noch geltend zu machen ($. 326 weſtg. G. O. $. 299 prov. 
C.P. O.), alfo die Befchränfung der Aberfennung anf den erhobenen Anfpruch 
deutlich ausfprechen und beftimmt hervorheben. 

62%) Vgl. Savigny$.299. 

68) 1.44 D, h. t. (44, 2) — Idem corpus in hac exceptione non utique 
omni pristina qualitaie et quantitate servata, nulla adjectione deminutio- 
neve facta, sed pinguius pro communi utilitate accipitur. 

64) Daraus erklärt fi 1.7 8.2 D. cit. Sed in caementis et tignis diver- 
sum est. Nam is qui insulam petit, si caementa vel tigna vel quid aliud 
suum petat, in ea conditione est, ut videatur aliud petere: etenim cujus 
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set, partem petat, exceptio rei judicatae nocet; nam pars in 
toto est. Eadem enim res accipitur, etsi pars petatur ejus, quod 
totum petitum est. Nec interest, utrum in oorpore hoc quaera- 
tur, an in quantitate vel in jure®), (&8 fteht daher bem Kläger 
Die exceptio rei judicatae entgegen, wenn er zuerſt auf 100, auf 
das ganze Landgut, auf die Sachen x und y, oder auf Die Heerbe 
geklagt hat und abgewielen wurde, und fpäter auf 60, auf einen reel» 
ien 5 (oder ideellen®6) Theil des Landguts, auf x oder y allein ®?, 
oder auf einzelne Stüde der Heerde Hagt ®. — IR zuerfi ein Theil 
eingeflagt und aberfannt worden, und wird hierauf dad Gange ge: 
fordert, fo fteht der fpäteren Klage auf das Ganze die exceptio rei 
judicatae nur foweit entgegen, als das Ganze jenen bereits aber: 
fannten Theil in fich enthält®”, es müßte denn fein, daß ohne den 
Theil das Ganze nicht beflehen fann ?°, oder daß im Theil das Ganze 
potentiell enthalten ift, fo daß mit dem Theil über Dad Ganze erfannt 





insula est, non utique et caementa sunt. Denique ea, quae jancta sunt 
aedibus alienis, separata dominus vindicare potest; vgl. Bo I$. 52 Ros 
ten 10. 42. 22. 38; vgl. unten Note 96. 

648) cf. 1.27 8.8 D. de pact. (2, 44) 1.7 D. de jurej. (12, 2). 

65) 1.7 pr. cit. (44, 3) Proinde si quis fundum petierit, deinde partem 
petat vel pro diviso vel pro indiviso: dicendum erit exceptionem obstare. 
Proinde etsi proponas mihi, certum locum me petere ex ee fundo quem 
petii, obstabıt exceptio, 

66) 1.7 pr. cit. verb. vel in jure — vel pro indiviso. cf. I. 80 pr. eod. 

67) 1.7 pr. — Idem erlt probandum et si duo corpora fuerint petita, 
mox alterutrum corpus petatur: nam nocebit exceptio (rei judicatae). 1. 24 
$.2 eod. Si Stichum et Pamphilum tuos essc petieris, et absoluto adver- 
sario Stichum tuum esse petas ab eodem, exceptionem obstare tibi constat. 

68) 1.24 5.1 D. h. t. (44,2) Si petiero gregem et, vel aucto vel minuto 
numero gregis, iterum eundem gregem petam, obstabit mihi exceptio (vgl. 
Bd I 5.57 Note 31). Sod et si speciale corpus ex grege petam, si adfuit in 
eo grege puto obstaturam exceptionem (Bd I 8.57 Note 49). 

69) Iſt z. B. die Eigenthumsklage auf den reellen Theil einer Sade ry 2. 
eines fundus) angeftellt und abgewiefen worden, fe kann fpäter noch immer jebes 
andere Stüd, alfo auch das ganze Gut mit Ausnahme des früheren Stücks 
wirkſam eingeflagt werben; vgl. Savigny ©.450, Bekker ©. 236. 

70) 1.26 pr. D. h. t. (44,2) Egi tecum jus mihi 6836 aodes moas usque 
ad decem pedes in altius tollere, post ago jus mihi esse usque ad viginti 
pedes altius tollere: exceptio rei judicatae procul dubio obstabit. Sed et si 
rursus ita agam, jus mihi esse altius ad alios decem pedes tollere, obstabit 
exceptio, cum aliter superior pars jure haberi non possit, quam si inferior 
quoque jure habeatur ; vgl. Buhfal ©. 148. 
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it 7°, in welchen -Fällen der fpäteren Klage die Einrede der Rechts» 
kraft durchaus enigegenfteht. — Sind mehrere Gegenflände oder 
periobifch wiederfehrende Leiftungen aus einem und demfelben Rechte» 
grund gefchuldet, oder wird die geichuldete Leiftung in mehrere Theile 
zerlegt, fo ſteht der fpäteren Klage auf einen Theil oder auf eine 
einzelne Zeitung die exceptio rei judicatae nicht entgegen, follte 
gleich der Richter in dem früheren Progeß, um über den Theil oder 
die einzelne Leiftung zu erkennen, das Rechtöverhältniß in feiner Tos 
talität unterfucht und als nicht vorhanden befunden haben ”?!. Denn 
jo viele Theile und Leiftungen, fo viele verfihiedene Anſprüche find 
vorhanden: der Gegenftand der richterlichen Enticheivung wird aber 
durch den Gegenftand des Anſpruchs beftimmt und begrenzt, und 
die Richtanerfennung des Rechts in feiner Totalität (des Rechts auf 
das Ganze, foweit überhaupt von einem folchen die Rede fein 
fann 1°) ift nur der Grund, nicht der Inhalt des früheren Aus⸗ 
ſpruchs über den Theil. Iſt daher aus dem Legat nur die eine der 
vermachten Sachen gefordert worden, oder find nur Zinfen aus einer 
beftimmten Zeit oder nur Raten (3. B. Darleihens⸗ oder Kaufichil« 
lingsraten) oder Renten (3. B. Leibrenten, legirte jährliche Renten) 
aus einer gewifen Zeit eingeflagt worden, fo fteht der fpäteren Klage 
auf die andere legirte Sache oder auf Zinfen, Raten oder Renten aus 
einer fpäteren Zeit die exceptio rei judicatae nicht entgegen ??, follte 


702, So verhält es fich mit dem erbrechtlichen Singularanfpruch auf ein eins 
zelnes Erbſchaftsſtück zum Anfpruch auf die ganze Erbſchaft, die Singularflage 
(actio hereditaria) if die Klage auf den Theil, die Erbſchaftsklage (hereditatis 
petitio) die Klage auf Das Ganze: ohne das Recht auf das Ganze ift das Recht 
auf den Theil nicht möglich, das Abfprechen dieſes Rechts if zugleich das Abs 
fprechen jenes; 1.8 1.7 86.4. 5.D. h. t. (44,2) vgl. Windſcheid S. 92. 98 
und unten Rote 87. 

74) Übereinftimmend Pfeiffer S. 267, Wetzell ©. 428, für das röm. 
Rei Buchka J ©.307. 8085 a. A. Arnold 6.268 fg. 283 fg., Vange⸗ 
rw1 S. 324, Savigny ©.451. 452, Buchka II S. 184. 494. 493 für das 
heutige Recht. 

748) Vgl. Demelius Unterſuch. 1 ©. 200 fg. 

73) 1.28 D. h. t. (44, 2) — Eadem erunt (sc. exc. r. j. non competit 
nec opposita nocet) et si quis ex bonae fidei judicio velit usuras tantum 
persequi ; nam nihilominus fatari temporis cedunt usurae; quamdiu enim 
manet contractus bonae fidei current usurae, 1.4 C.de judic. (8, 4) Judicio 
coepto usurarum stipulatio non est peremta. Superest igitur, ut debitorem 
ejus temporis, quod non est in judicium deductum, convenire possis. cf. 
I. 2 eod. 1. 468.5 D. de adm. tut. (26, 7) 1. 20 1.24 pr. D. h. t. (44, 2) 
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gleich der Richter die erite Klage aus dem Grund abgewielen. haben, 
weil er dad Rechtöverhältniß, aus welchem ber Anipruch in allen 
feinen einzelnen Theilen abgeleitet wird, als nicht vorhanden ange: 
nommen hat 73, 

Die Identität des Inhalts und des Objekts vorausgeieht, fann 
eine Berfchievenheit ver Rechte endlich noch durch Die Berichiedenheit 
des Entſtehungsgrundes (der f.g. causa remota, causa spe- 
cialis?*) bewirkt werden?*. Dieß ift bei den Forderungsrech⸗ 
ten der Fall, deren Individualität mit durch den Entftehungsgrund 
(die causa debendi) beftimmt wird (oben S. 363), fo daß ſich Die 
einzelne Forderung von ihrer Cauſa nicht trennen läßt (singulas 


cf. 1.47 8.4 D. commod. (13,6) Gaj. IV 88.59. 4314 1.34 $.46 D.de aed. ed. 
(24,4). Allerdings handeln diefe Stellen von der exc. r. j. in ihrer negativen 
Funktion (ale Organ der Progeßconfumtion) , indem fie hervorheben, daß die 
Klage auf den einen Gegenſtand oder bie eine Leiftung durch die Klage auf den 
andern Theil (auch wenn der Kläger früher gefiegt bat) nicht confumirt werde 
(vgl. Keller 2. C. und Urth. S. 536 fg., Savigny 8.299 Noteg md r. 
Bekker S.239 fg.); allein der Grund, den fie angeben, daß nemlich der jept 
geforderte Theil in superius judicium nicht debucirt if (1.24 pr. cit. 1.1 C. 
cit. 1.20 cit. — nec obstaturam ei exceptionem, quod non sit petitum, quod 
nec actor petere putasset, nec judex in judicio sensisset) , trifft eben fo gut 
für die exc. r. j. in ihrer pofltiven Funktion zu, weil nur die res de qua agitur 
die res in judicium deducta und Daher auch die res judicata fein fann, da das 
Urtheil immer benfelben Gegenftand Hat, man mag nun aufs Dafein oder den 
Inhalt desfelben Rüdficht nehmen: das, worüber geurtheilt iſt, bleibt flets 
dasfelbe, mag man nun geltend machen, daß oder was darüber geuriheilt ift. 
Wenn daher 3. B. ea res agitur, cujus rei dies fult (Gaj. IV $. 436), fo fann 
dadurch über fpäter fällige Anfprüche nicht geurtheilt fein. 

78) Es bedarf daher, um künftige Anfprüche abzuwehren, eines (aberfeunen: 
den) Urtheils über das ganze Rechtsverhältnig ſelbſt, aus welchem der Anſpruch 
in feinen einzelnen Theilen abgeleitet wird. Bin ſolches Präjupdicialverhältnis 
faun der Beklagte durch Anftellung der Aufforderungsklage wegen Beruhmung 
provocivenz auch fleht es ihm wohl frei, in dem Cinredebegehren, wenn zugleich 
über das Rechtsverhältniß in feiner Totalität geſtritten wird, einen richterlichen 
Ausspruch über das Nichtdaſein des ganzen Rechtsverhältniffes zu verlangen. — 
Übrigens ift die Gefahr für die Ruhe des Beklagten bei jener Befchränfung bes 
Umfangs der res judicata gewiß nicht vorhanden, da man audh hier fagen kann 
(vgl. Savigny ©.520) „daß der Kläger bie Luft an oft wiederholten vergeb⸗ 
lichen Klagen durch die Prozeßkoſten theuer bezahlen müßte.“ 

74) Unter der causa proxima actionis (1.27 D.h. t.) iſt der nächfie Grund 
der actio, alfo das der Klage zu Grund liegende, mit ihr geltend gemachte Recht 
ſelbſt zu verfiehen, nicht etiva die Rechtsverleßung (wie Savigny ©.457 um 
Better 5.19, vemWepell$.47 Note 48 beiflimmt, meinen), vol. oben $: 144 
Note 4 und Brinz 1©. 437. 

748) Bol. Keller2.6.$5.35, Savigny 6.300. 
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obligationes singulae causae sequuntur 1.44 8.2 D. h. t. #4, 2). 
Es können in Beziehung auf ein und dasfelbe Objekt fo viele Obli- 
gattonen entftehen und beftehen, als Entflehungsgründe möglich 
find: die Verfchtenenheit des Entftehungsgrundes macht trog der 
Fpentität des Objekts die Forderung zu einer anderen: die Verſchie⸗ 
denheit des obligatorifchen Faktums oder Umftands erzeugt eine 
BVerichiedenheit der obligatorifchen Anfprüce. Es fteht deßhalb der 
fpäteren aus einem anderen Entftehungsgrund abgeleiteten, auf den: 
felben Gegenſtand gerichteten perfönlichen Klage die exceptio rei 
judicatae nicht entgegen: iſt 3. B. die Sache x aus einem Kauf: 
vertrag gefordert worden, fo fteht der fpäteren aus einem Legat ab- 
geleiteten Klage auf jene Sache die exceptio rei judicatae nicht ent: 
gegen”. Anders verhält es fiy mit den dinglichen (überhaupt 
mit den abfoluten) Rechten, da diejelben unabhängig von ihrem con 
creten Entftehungsgrund find, und trog der Mehrheit der Ent: 
ftehungsgründe das Recht, 3. B. das Eigenthumsrecht an einer 
Sache, immer dasfelbe ift7%. Die Individualität dinglicher Rechte 
und Klagen wird daher durch die f. g. causa specialis (den concre⸗ 
ten Erwerbögrund) nicht beflimmt (oben S. 362.363), und die Ber: 
fchiedenheit der Begründungsweife macht das abfolute Recht nicht 


75) Dieß gilt von der exceptio rei judicatae in ihrer pofitiven und negativen 
Funktion: der Kläger mag im vorigen Prozeß geflegt oder verloren haben, in kei⸗ 
nem Ball teht ihm die exceptio r. j. (wenn auch vielleicht Der Grundſatz der 1.57D. 
deR.J.) entgegen; 1.44 $.2 cit. Actiones in personam ab actionibus in rem 
hoc differunt, quod, cum eadem res ab eodem mihi debeatur, singulas 
obligationes singulae causae sequuntur, nec ulla earum alterius petitione 
vitiatur. An biefem Ort ift jedoch nur die Abweiſung ber früheren Klage von In⸗ 
tereſſe (über den Ball des Sieges mit ber erſten Klage vgl. 1.18 D.de O. ot A. 44,7 
und oben $.447 Rote 45a); 1.98 $. 4 D. de leg. III Semproniae mulieri meae 
reddi jubeo ab heredibus meis centum aureos, quos mutuos acceperam. 
Quaesitum est, si hanc pecuniam, ut debitam, Sempronia petens victa 
sit, an fideicommissum peti possit? Respondit secundum ea, quae 
proponerentur, posse ex causa fideicommissi peti, quod apparuisset non 
fuisse ex alia causa debitum. 1.28 $.44 D. delib. leg. (84, 8) cf. 1.23 D. 
h.t. (44, 2) verb. Et si actum sit etc. (vgl. dazu 1.43 §. 2 D. de jurej. 42, 2) 
1.48 $.7 D. de aed. ed. (34, 4) 1.488 D. de V. O. Über bie l.43 pr. D. de 
inst. act. (44, 8) vgl. Keller 2.&. ©.580, Savigny ©. 487.458. 

76) 1.44 9. 2 cit. — At cum in rem ago non expressa Causa, ex qua rem 
meam esse dico, omnes causae una petitione apprehenduntur, neque enim 
amplius quam semel res mea esse potest, saepius autem deberi potest. 
1.459 D. deR. J. Non ut ex pluribus causis deberi nobis idem potest, ita ex 
pluribus causis idem possit nostrum esse. 1.8 $.4 D. de acq. poss. (41,2). 
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zu einem anderen. Der auf einen anderen Emtfichungögrunn ar» 
Rügten foäteren Gigentiumsöflage Rcht dahet Die exceptio rei jadi- 
eatae enigegen, weil burdy das frühere Urtbeil bereisd reches 
Iräftig feitgeellt iR, daß das nunmehr and cincm andern Grund 
beanipruchte Eigenthumdrcht an vieler Sache dem Släger mut 
wufüche °’, ed müßte denn ber Gigentiumserwerb ans einem cerü 
causa superveniens, causa nova; abgeleitet werden’’. Deuned 
tcheimt ichen das römiiche Recht die Beichränfung der Gigentlums- 
flage un» ihrer Formel auf einen einzelnen Erwerbögumd ex 
pressa causa, adjecta causa mit ver Wirkung für zuläiig gebal- 
ıcn zu haben, daß die fpätere Klage, Pie auf einen anderen gleich 
als älteren, Erwerbögrund geflügt wird, als eine andere Klage 


77 1.44$.4 D.h.t. 44, 8, Denique et Celsas scribit, si hominem pe- 
tiero, quem ob eam rem meum esse existimavi, quod mihi iradiius ab alıo 
est, cum is ex hereditaria causa meus esset, rarsus petenti mihi obstaturam 
esceptiosem. 6. 5 eod. — Utputa opisabatur ex causa hereditaria se demi- 
nium habere , mutavit opinionem et coepil petareeı causa donationis. haec 
res non paril pelitionem novam. Nam qualecunque et undecunque dom- 
nium acquisitum babuit, vindicatione prima in jadicium deduxit. Dasfelbe 
gilt vom Erbrecht, weiches auf Berwandtigeft, Telament oder Bertrag gegraumdet 
werben mag, 1.30 pr. D. h.t. cf. L 44 pr. eod. vgl. Keller 2.&. unr Urt. 
©.288.289, Savigay 6.459 fg. Es zeigt ich hierin am dentlich en, daß der 
Gegenſtand des Streites und des Urtheils das Rei ſelbſt iſt; in eımmal er 
faunt, daf das Eigenthumsrecht an ber Sache x dem A nicht zuäche, fc nf 
jeder fpäteren Geltendmachung desfelben die exc. r. j. entgegenfüchen, weil eben 
diefes Recht ſchon rechtsfräftig verneint iR; vgl. Saviguy ©.454. 455. 

78, 1.44 88.4.5D.h.t. (44, 2, Eandem causam facit eliam origo petitio- 
nis (die Cutſtehungszeit des Auſpruche Briuz I ©.160.. Celerum si forte 
petiero fundum vel hominem, moxz alia causa nova post pelitionem mihi 
accesserit, quse mihi dominiam tribuat, non me repellet ista exceplio. — 
At si eı alia causadominium faerim nactus, non nocebit eıceptio. Et ideo si 
forte sub conditione res legata mihi fuerit, deinde medio tempore acquisito 
dominio petam, mox existente conditione legati rursus petam, putem excep- 
tionem non obstare;, alia enim causa fait prioris dominii, haec Rova Runc 
accessit. Itaque acquisitum quidem postea dominium aliam ceusam facit, 
mutata autem opinio petitoris non facit. 1.25 pr. eod. Si is, qui heres non 
erat, hereditatem petierit, et postea heres factus hereditatem pelit, excep- 
tione rei judicatae non summovebitur. cf. 1.24 $.3 verb. Si usumfructum 
etc. 1.44 8.1 e0d. 1.25 $.4 1.43 D. dellib. caus. (40,42) 1.40 D. de except. 
'56,4). Der Grund liegt darin, daß das Urtheil nur nach dem Zeilpyunlt, in 
welchem es eriaflen wird, etwas feſt ſtellen kann vgl. Keller2.&. 6.2982 fg. 
398, Saviguy ©.468fg., Bekker S. 248 fg. (Bar nicht hieher gehören bie 
öfters angeführten Fälle, wenn der zuerſt wegen Mangel des Befipes ab ſolvirte 
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gilt. Jedenfalls ift dieß feit langer Zeit die Auffaffung der 
Praris 80, und da nach heutigem gemeinem und öfterreichifchem Pro: 
zeßrecht der Erwerbögrund aud bei unperfönlichen (dinglichen) Kla⸗ 
gen immer ſchon in der Klagfchrift angeführt werben muß (8. 123 
Rote 19), fo ift Heutzutage die Wiederholung des unperjönlichen 
Klage (actio in rem) unter Anführung eines anderen Erwerbögruns 
des überall zuläffig 80*, ohne daß der neuen Klage die exceptio rei 
judicatae entgegenftünde (3.8. Eigenthumsflage auf Grund der Tra⸗ 
dition, fpäter auf Grund der Erfigung, Erbrechtöflage auf Grund 
der Verwandtiſchaft, jpäter eines Teftamente) , da Die Abweifung der 
auf einzelne Erwerbsgründe befchränkten unperfönlichen Klage in 


Beklagte fpäter von neuem belangt wird 1.9 pr. 8.4 1.17.48 D. h. t.; es han⸗ 
delt fich Hier nicht umneues Recht, fondern um eine neue Richtung des alten Rechts.) 
79) 1.44 $.2 h.t. — Si quis autem petat fundum suum esse, eo quod 
Titius eum sibi tradiderit, si postea alia ex causa petat, causa adjecta 
non debet summoveri exceptione. l. 14 $.3 e0d. — atcun in rem ago, non 
expressa causa, ex qua rem meam esse dico, omnes Ccausae una pe- 
titione apprebenduntur,, vgl. 1.7 $.2 D.deH.P. (5, 3). Puchta Rhein. 
Muf. 11 ©.254 fg. III S. 467 fg. (RI. civil. Schrift. Nr. IX ©. 170 fg.). Eurf. 
der Inf. 11 8.475 Vorleſ. I Beil, VIIL läugnet die Möglichkeit einer Befchrän- 
fung der actioin rem durch praescriptio, indem er unter der »causa adje@ta« ber 
1.44 $.2 cit, einen fpäteren Entſtehungsgrund, und unter bem Ausdruck »npn 
expressa causa« der 1.44 8.2 cit. ben rund der Regel («cum non exprimatur 
causan) verſteht; ihm find hierin gefolgt Zimmern Gefch. des röm. Privatr. LIL 
©.152.432, Buchka J S. 448 (für das roͤm. Recht), Bangerowi ©. 831. 
822, Sintenis Erläuter. IS. 220 fg. Prakt. Civilr. I 5.34 Note 46. Dage⸗ 
gen werben die hervorgehobenen Ausprüde von einer Befchränfung auf den be⸗ 
ſtimmten Grwerbsgrumd verflanden, aljo die Möglichkeit einer praescriptiu pro 
actore nicht nur zur Theilung der Hägerifchen Anfprüche, fondern auch zur Theilung 
der Erwerbsgründe (der entfernteren Klagsgründe) behauptet von Heffter im 
Rhein. Muf. III S. 222 fg., Arnold ©.289 fg., Wächter Hob. Il ©. 445. 
564, Buchka Einfl.II ©. 192 fg. (für das heutige Recht) und befondere Sa⸗ 
vigny VI S. 466 und Beil. XVII ©. 544 fg. ; ferner auh Bekker S. 248. 249, 
Brinzl ©.157.458, Wepell$.47 Rote 60, Keller L. C. ©.289 fg. Civil⸗ 
proz. Note 857, Dernburg in der Rote 87 angef. Schrift 9. 3 S. 28 fg. (dev 
©. 84. 49. 50 zuerſt auf die wichtige 1.7 $.2 cit. aufmerkſam gemacht hat), 
Schäffer in der angef. Abb. Note 3 vgl. au Arnpis $.146 Anm. 5. 

80) cf. c. 8 in Vi de sent. (2, 44). „Bis vor etwa zwanzig (dreißig) Jah⸗ 
sen wurbe bie Richtigkeit der Ausnahme (der Befchränfung der actio in rem auf 
den beffimmten Erwerbsgrund) fo allgemein angenommen, baf kein Zweifel dar⸗ 
über wahrzunehmen war" (Savigny ©. 517. 648)3 über dieſe ältere commu- 
nis opinio vgl. Buchka U ©. 198. 

80°) Daß die frühere perfönliche oder dingliche Klage anf einen anderen Er⸗ 
werbsgrund als die gegenwärtige geftüßt wurde, iR möglicherweife aus den Ent⸗ 
fcheidungsgründen, ficher aber aus der Klagſchrift zu entuchmen. 

42 * 
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gleicher Beichränfung gemeint iſt si. Der Sinn diefer Beichränfung 
befteht hienach darin, daß ausnahmeweife mehrere Prozefie über 
das ſelbe dingliche (abfolute) Recht aus verfchienenen Gründen (mit 
verfchiedener Begründungsart) zuläffig find. 

Die Foentität des Rechts vorausgefeht, iſt die Verſchiedenheit 
der Klagen im Übrigen ohne Bedeutung: es fteht daher einer fpäte- 
ren Klage die exceptio rei judicatae entgegen, wenn über denfelben 
Anfpruch ſdasſelbe Recht) früher bereits mit einer anderen Klage 
geftritten und deffen Daſein rechtskräftig verneint wurde (1.78. & 
D. h. t. 44, 2 — exceptio rei judicatae obstat, quotiens inter 
easdem personas eadem quaestio revocatur, vel alio genere ju- 
dicii 1. 5 eod. — etsi diverso genere actionis). So fünnte 3. B. 
der Eigenthümer gegen den die Sache detinirenden Ujufruftuar mit 
der rei vindicatio oder der actio negatoria auftreten 32: ift er mit 
der einen diefer Klagen aus dem Grund abgewieſen worden, weil 
der Richter das Dafein des Eigenthums verneint oder das Dafein 
der Servitut bejaht hat, fe fteht der fpäter angeftellten anderen Klage 
die Einrede der Rechtskraft wirkfam entgegen. Ebenfo fann es fi 
mit mehreren Korderungsrechten verhalten, wenn fie auf denfels 
ben Gegenftand gerichtet und auf dasſelbe obligatorifche Faktum ge: 
gründet find; fo fann aus derfelben unerlaubten Handlung eine 
Eontraftsflage und eine Deliftöflage®?, aus demjelben Faktum (ex 





31) Bol. Wächter Hob. 11 S.445, Kierulff I ©. 357, Buchka II 
S. 198. 199, Wetzzell I S. 434. 483, Pland Beweisurth. S. 258. 259, 
Bayer Bortr. S.451 fg. 531 fg. — Savigny VI ©.546.583 fg. erflärt (mit 
Unredt; vgl. dagegen au Heimbach S. 860. 864) eine causa non expressa 
angeftellte rei vindicatio 5. z. T. für zuläffig, und bält nicht einmal bie bloße 
Anführung einer causa in der Gefchichtserzählung für eine ausreichende Be⸗ 
ſchränkung ber actio in rem auf diefen beflimmten Erwerbsgrund, fondern for: 
dert (mit Unrecht) einen, aus drũcklichen bindenden Borbehalt” des Klägers. 

83) 1. 7 pr. D. usufr. quemadm. (7, 9) verbunden mit 1.9 D. deR. V. 
vgl. Arndts 5.169 Anm. 3. 

83) So hat der Berpfänder, Bermietber, Deponent, Commodant u. |. w, wenu 
der Empfänger die Sache befchätigt, die Wahl, ob er mit der Gontraftsklage ober 
der Delifatsflage Entfchädigung fordern will (oben $. 447 Note 12): iR eine diefer 
Klagen abgewiefen, weil der Richter nicht findet, daß ber Beklagte bie Sache bes 
ſchaͤdigt Habe, fo ıft der @ebrauch der concurrirenden Klage durch bie Einrebe ber 
Rechtskraft ausgefchloffen (cf. 1.28 $.6 D. de jurej. 12, 2): es ſteht bier feſt, 
daß der Kläger gegen dieſe Berfon einen Anfpruch auf Entfchähigung nicht Habe, 
dieſer Anſpruch if es, der aberfannt ıR und daher auch alio genere aclionis 
nicht geltend gemacht werben kann; vgl. Saviguy ©.424. 425. 456. 457. 
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eadem causa) eine Contraftöflage und eine Bereicherungsflage ent- 
fpringen®*: ift der mit der einen Klage geltend gemachte Anſpruch 
mit Rüdficht auf das gemeinfame obligatorifche Faktum 5 als unbe: 
gründet verworfen worden, fo ſteht der ſpäter angeftellten concurriren- 
den 86 Klage die exceptio rei judicatae entgegen”. In gleicher 


84) So concurrirt Diecondictio certi wegen Bereicherung (1.9 pr. $.4 D.de 
R.C. 43,4 Certi condictio competit ex omni causa, ex omni obligatione, ex 
qua certum petitur — vgl. hiezu SavignyV 8.578 fg.) mit andern perſoͤn⸗ 
lichen Klagen, 3. B. der Darleihensflage, der actio pro socio, mandati, nego- 
tiorum gestorum; 1. 5 D.h.t. De eadem re agere videtur et qui non eadem 
actione agat, qua ab initio agebat, sed eliam si alia experiatur, de eadem 
tamen re. Utputa si quis mandati acturus, cum ei adversarius judicio 
sistendi causa promisisset, propter eandem rem agat negotiorum gestorum 
vel condicat: de eadem re agit. Recteque ita definietur, eum demum de re 
(eadem) non agere, qui prorsus rem ipsam non persequitur : ceterum cum 
quis actionem mutat et experitur, dummodo de eadem re experiatur etsi 
diverso genere actionis, quam instituit, videtur de ea re agere (über diefe 
Stelle und ihre urfprüngliche Beveutung vgl. Buchka Einfl.1 S. 97, Sa⸗ 
vigny 8.296 Noteb, Windſcheid ©. 79); cf. 1.28 $.4 D. de jurej. (aa, 2) 
und dazu Bekker ©. 260. 

85) Anders alfo, wenn der Richter die Eontraftsflage bloß deßwegen abge- 
wiefen hat, weil er ven Contraft, alfo das Bertragsverhältniß, welches durch 
die Handlung verlegt worden fein foll, ale nicht vorhanden annimmt, (vgl. 
Wächter Erörter. III S. 82 Note 48 S.60 Note 57.58, Schäffer in ver 
angef. Abb. S.251): hier verneint er nicht den Anfpruch auf das Geforderte 
3.2. auf die Entfchädigung) aus dem betreffenden Umftand überhaupt, ſondern 
nur den baraus abgeleiteten Vertra 88 anſpruch cf. 1.28 $.8 D. de jurej. 
(13,2). Auch in diefen Bällen pflegt man im Urtheil dem Kläger vorzubehalten, 
feinen Anfpruch aus einem andern Grund geltend zu machen ($. 326 weſtg. ©. O. 
8.299 prov. C. P. O.). 

86) Andere Fälle iefer Art find Concurrenz der actio communi dividundo 
mit der actio pro socio wegen ber praestaliones personales 1.38 $.4 D. pro 
soc. (47,2) cf. 1.43 eod., der actio negotiorum gestorum mit der aclio man- 
dati n.f.f. Das Concurrenzverhältnig iſt alfo für Die exceptig rei judicatae 
dann aber auch nur dann von Bedeutung, wenn beide Anfprüche auf dasfelbe 
Objekt gehen und aus demfelben Faktum entfpringen, welches‘ nur unter verſchie⸗ 
dene Gefichtspunkte gebracht werben kann. 

87) Bin ähnliches Eoncurrenzverhältniß befteht zwifchen der Exrbichaftsflage 
und ben erbreihtlichen Singularflagen (vgl. hierüber Dernburg Über das Bers 
hältnig derH. P. zu den erbfchaftlichen Singularklagen 1852), indem der Erbe fein 
Recht auf die Erbfchaft im Ganzen oder ſtückweiſe durch Anftellung ber Univerfals 
Elage (heredit. petit.) ober ber einzelnen actiones hereditariae (1.87 D. de A. 
vel O. H. 29,3 1.59 D. de R. J. vgl. über diefen Begriff Arndts 8.464 Anm. & 
Beiträge 1 S. 2 in der Note und imR. 2. Bo IV S.2 Note 12) gegen ben 
Erbſchaftobefitzer (oder Erbſchaftsſchuldner als juris possessor) geltend machen 
kann: ift bier die eine Klage aus dem Grund, weil ber Richter das Erbrecht als 
nicht vorhanden annimmt, abgewiefen worden, fo ſteht der nachfolgenden Klage die 
exc.r.j. entgegen, weil das Dafein des Erbrechts bereits rechtskräftig verneint ift 
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Weite verhält es ih, wenn jemand dieſelbe Forderung einmal als 
Ceſſionar, dad anderemal als Erbe geltend macht, voransgeieht, Daß 
im erften Prozeß das Dafein der Ferberung ſelbſt verneint wurbe: 
in beiden Prozeſſen baudelt es ſich um vasielbe Recht 5°=. 

Eine naturgemäße Erweiterung findet die Amsenbbarfeit der 
exceptio rei judicatae in jenen Fällen, in weldyen ein Anſpruch gel: 
tend gemadht wird, über den an fih (unmittelbar' zwar noch nicht 
geurtheilt iR, der dh aber auf ein anderes bereits aberfanntes Recht 
oder Rechtönerhältnig ſtützt: lebt der jebt erhobene Aniprudy zu Dem 
früheren im Verhälmiß von Folge md Grund, io wird die Klage 
durch Die Einrede der Rechtskraft ausgeichloflen, weil das Begrün- 
dete ohne den Grund nicht befichen fann, mit dem Fundamental: 
anſpruch affo zugleidy mittelbar alle Anfprüche verworfen find, deren 
Nichworhandenſein fidy als eine logiſche Eonfequenz aus der Ber: 
neinung ihrer Boransfegung ergibt ?. Dieß ik der Fall, wenn der 
früher abgeurtheilte Anſpruch für den jegigen Anfprud präjudi⸗ 
cielt ik, wenn alfo das verneinte Recht das bedingende für das 
jegt geltend gemachte Recht ift: befteht das bedingende Redhtöner: 
haͤltniß nicht, fo kann auch das bedingte nicht erifiicen. IR daher 
das Miteigenthum oder das Miterbredyt aberfannt worden, fo ſteht 
der fpäteren Theilungsflage Die Einreve der Rechtöfraft entgegen ; 
ift das Hauptreht 3. B. die Eapitalforderung) aberfannt worden, 





und in beiden Brozefien nur mit verfchiedenen Klagen (diverso genere judicii: 
uber dasfelbe Recht geſtritien wird. 1.3 1.7 8.4.5 D. b.t. 1.21 8.8 D. de pact. 
(2.4%;, vol. Roten 700 und 95, ferner Bekker ©. 233. 285 ud Windſcheid 
S. ig. 

872. Bgl. Wächter 8. 723 Note 54. IR im vorigen Prozeß bloß die Ceſſion 
verneint worden, fo ſteht der fpäteren Klage auf Srund der Erbfolge die Cinrede 
natürlich nicht im Weg; vgl. Rote 85. 

88, Bol. Buhlal S. 293, Dernburg in der Heidelb. krit. Zeitſchr. 
©.352fg., Wind ſcheid S. va fg. 106 fg. 

89; 1.8 D. h. t. Item parte fundi petita (si) familise herciscundae vel 
communi dividundo, agit, aeque exceptione summövebitur. 1. 44 $.3 eod. 
1.235 $.8 D. fam. ercisc. 40, 2 (vgl. zu dieſer Stelle Keller 2.&. 6.364366); 
wchl mit Unrecht meint Windſſcheid S. 96 (vgl. andy Bekker ©. 256), daß 
in diefen Ballen die fpätere Klage dasſelbe verlangt, was bereits bie frühere vers 
langt hatte, daß alfo berfelbe Anſpruch, nicht eine Boransfegung des jeht gel⸗ 
tend gemachten Anſpruchs, abgeurtheilt worben fei: die Unrichtigkeit dieſer Au⸗ 
Acht ergibt fich fon aus 1.7 D. si pars hered. (5,4) und zeigt Ach ſofort, wenn 
man an einen Sieg des Klägers mit der eriien Klage denkt; vgl. auch Keller 
2. 6. und Urthl. ©. 377. 
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fo iſt die Klage auf das Nebenrecht (3. B. die Capitalzinſen, oder 
das Pfandrecht) auögefchloflen 2%; iſt das Eigenthumsrecht am Grund⸗ 
ftüd verneint worden, fo fteht der Condiction der Früchte, ſowie der 
confeſſoriſchen Klage rüdfichtlich einer Prädialfervitut die exceptio 
rei judicatae im Weg 1; dasſelbe gilt, wenn ein Status aber- 
Tannt iſt, in Anfehung aller aus demfelben abgeleiteten Anfprüche 2; 
in der Berneinung des Eigenthumsrechts an einer Sache liegt zu- 
gleich eine Berneinung des Rechts am Zuwadh8%, an den Früchten 
und Erzeugnifien diefer Sahe* u. f. f. Ebenſo verhäft es fi, 
wenn ein Theil angefprochen wird, nachdem das Ganze aberfannt 
iſt, und die fpätere Klage anf das Recht am Ganzen geftügt wird: 
werben Theil und Ganzes aus gleichem Recht beanfprucht, fo ift mit 
dem Ganzen auch jeder Theil abgeſprochen, weil das Recht am Theil 
als Susflup des Rechts am Ganzen zu betrachten if%. Wird das 
gegen die fpätere Klage auf einen felbfändigen Rechtsgrund geftügt, 


90) 1.48 D. quib. mod. pign. (80, 6), vgl. Bd I ©&.608. 

9) ef. 1.46 1.48 D. de except. (64, 4). 

93) 1. 7 D. de agnosc. et alend. lib. (95, 8) 1.4 $.4 D. de liber. exh. 
(#3, 80). 

98) 1.26 $.4.D. h. t. Item si fundo petito postea insula, quae e regione 
ejus in flumine nata erit, petitur, exceptio obstat. 1.33 $.4 D. de usufr. 
(7,4), fo weit ſich dieſe Stelle auf die aeerescirende Portion ber Broprietät 
(nicht auch des Ufusfruetus of. 1.44 5.4 D. h.t. 44,2) bezieht; zu dieſer Stelle 
gl. Keller 2.C. und urthi &.378 fg, Windfheid ©.08. 99, Wepell 
Note 48. 98. 

9) 1.7 8.4. D.h.t. 1.7 5.8 eod. ſteht dem nicht entgegen, da dieſe Stelle 
wohl von einem fliegenden Kläger zu verſtehen it; vgl. Buch a | ©. 144, Bans 
geromwI ©&.848.319, Beffer &.287.288.247 (ver aber auch die 1.96 $.4 
eit. von einem flegenden Kläger verſteht und daher einen Widerſpruch zwifchen 
Ulpian 1.7 $.8 cit. und African 1.26 $.4 eit. annimmt), Wegell Note 41.98. 
— Über die vielbeſprochene 1.7 h. t. vgl. Savigah Beil. XVI, Befter 
©. 886. 387. 

95) Bindieirt Daher jemand zuerfl ein Haus, ein Grundſtück, ein Schiff und 
ſpater einzelne Balen, Bäume oder Blanfen, fo Reht bie exc. r. j. entgegen, 
wenn bie |pätere Bindifation der Theile auf das Eigenthum am Banzen gegrüns 
det wirb 1.7 pr. D.h.t. Item si quis fundum petierit, mox arbores excisas 
ex 00 fündo petat, aut insulam petierit, deinde aream vel | 
Item si navem petiero, postea singulas tabulas vindicem. © 
de pact. (9,44), vgl. Bb 15.52 Rote 85. — Ebenfo verhält es 
ext die Grbfehafteflage angefellt und abgewieſen wurde unb hi 
Erbſchaftsgegenſtaͤnde mit Singularklagen verfolgt werden, ba 
Theile fraft des Rechts auf ben ganzen Rachiaß gefordert werben 
D. h. t. cf.1.97 $.8 D. de paot. (2,44) 1.93 $.8 D. rat. rem 46,8 (vgl. 
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fo ſteht ihr die Einrede der Rechtöfraft nicht entgegen, weil der Teil 
nicht als foldyer, jondern ald Selbftändiges beanfprucht wird %. 

2) Die zweite Bedingung der Anwendbarkeit der Einrede der 
Rechtskraft befteht in der fubjektiven Identität des Rechts⸗ 
ſtreits, aljo darin, daß der frühere und der fpätere Rechtöftreit unter 
denjelben Berjonen, wenngleich mit veränderten SBarteirollen, 
geführt wird (inter easdem personas 1.3 1.78. cit. 44, 2). 
Aus einem zwifchen anderen Perſonen geiprochenen vechtöfräftigen 
Urtheil kann in der Regel weder für noch wider einen Dritten die 
Einrede der Rechtskraft abgeleitet werden; $. 12 a. b. G. B. Il. 2 
C. quib. res jud. 7, 56 Res inter alios judicatae neque emolu- 
mentum afferre his, qui judicio non interfuerunt, neque praeju- 
dicium solent irrogare. — 1.2 C. de except. 8, 36 — Nam ex- 
ceptio rei judicatae ei demum obstat, vel successoribus ejus, 
inter quos cognitum super ea re ei pronuntiatum est.)9*. Daß 
fi dieß nicht bloß bei obligatorifhen Rechtsverhältniſſen jo ver: 
hält®s, ſondern daß auch bei Prozeſſen über abjolute Rechte (3. B. 


Dernburg ©. 56fg. ©.121.129) ; ebenfo, wenn zuerf das Bigenthumsredt 
und dam auf Grundlage desſelben der Ufusfruft (alfo der f. g. ususfructus 
causalis, Conjunctus) geltend gemacht wird cf. 1.24 $.3 D.h.t. (44, 2, 1.% 
D. de usufr. (7,4) 1.937 8.8 D. cit. vgl. Rote 58. 

96) Darans erklärt ſich diel.7 9. 2 D.b.t. (Note 64) und dazu Buchkal 
©.137fg., Arnold S.279 (der auffallender Weife unter insuia eine Juſel 
verfieht), Bangerow1 S. 248, Bekker S.236.237.337, Windſcheid 
6.95 Rote 30; vgl. Bo I 5.58 Note 12. 22; daher kann ver abgewiefene Cigen⸗ 
thumefläger immer noch den Ufusfruftus als ſelbſtändiges Recht (f. g. usus- 
fractus formalis) geltend machen, ohne daß ihm bie exc. r. j. entgegenſteht, wie 
Wegtzell Rote 41 aus Mifverfländziß der 1.21 5.3 D. h. t. meint, weldye nur 
von dem Fall fpridht, wenn der (fiegende? cf. 1.5 pr.D. si ususfr. pet. 7, 6) 
KReivindicant ex illa causa ex qua fundus suus est den Ufusfruft in Aufprud 
nimmt; Rote 95 vgl. Bekker S. 232 - 3235. 

97) Über vie ſubjektiven Borausfehungen der exceptio rei judicatae 
vgl. Keller 8. C. und Urthl. 55.37—48, Kierulffl ©.303 fg., Arnold 
©.304 59, SavignyVi$.304, Vangerow IS. 322 fg., Bekker 66.16. 47, 
Wetzel U S.423—436. 

978) cf. 1.41.22 1.29 D.h.t. 1.63 D. de re judic. (42, 4) 1.34 D. de judic. 
(5,4)1.44 §. 3 i. f. D. de jurej. (43,2) 1.3 C. int. al. act. (7, 60). 

98) 1.22 D. bh. t. (44,3) Sicum uno herede depositi actum sit, tamen 
et cum celeris heredibus recte agetur, nec exceptio rei judicatae eis pro- 
derit: nam etsi eadem quaestio in omnibus judiciis vertitur, tamen perso- 
narum mutatio, cum quibus singulis suo nomine agitur, alıam atque alıam 
rem facit —. cf. 1.31 D. de jud. (5,4) Si petitor plures heredes reliquerit, 
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Eigenthums=9? und Erbrecht ?%®) die Rechtskraft des Urtheild dieſe 
in perfönlicher (fubjeftiver) Beziehung befchränkte Wirkſamkeit hat, 
erklärt fi) daraus, daß dad Recht ald Rechtsanſpruch zum Prozeß 
gebracht und abgeurtheilt wird, und daß das Recht in der Geſtalt als 
Anſpruch (res) ſtets einen relativen (obligationsähnlichen) Charakter 
annimmt. Die Rechtskraft des Urtheils wirkt aber nicht nur für und 
gegen die Perſonen, welche ven früheren Prozeß geführt haben 190, 
fondern auch für und wider ihre Rechtsnachfolger (Univerfals und 
Singularjuccefforen, 1.2 C.cit. 8, 36 — vel successoribus ejus 101), 
und überhaupt für und gegen diejenigen PBerjonen, welche ihr Recht 
von dem Recht eines früheren Streittheils ableiten (oben $. 72 
Kote 14 8.74 Note 3102), nachdem über diefes bereits das rechts⸗ 


unusque eorum judicio egerit, non erit verum, totam rem, quae in priore 
judicio fuerit, deductam esse: nec enim quisquam alienam actionem- in ju- 
dieium invito coherede perducere potest 1.63 cit. verb. Nam scientibus 
nihil ete. 1.3 C. cit. 7,56 vgl. Keller2.&. ©. 356 fg. 

99) 1.68 D. de re jud. (42,4) — Diversa causa est, si fundum a te Ti- 
tius petierit, quem ego quoque, sed non ex persona Titii, ad me pertinere 
dico. Nam quamvis contre Titium, me sciente, judicatum sit, nullum ta- 
men praejudicium patior: quia neque ex eo jure, ex quo Titius viclus est, 
vindico, neque potui Titio intercedere, quo minus jure suo ulatur. 

998) Wenn alfo A gegen B die Erbrechtsklage anftellt und verliert ober fliegt, 
fo ſteht dem C, der mit der Exhrechtöflage gegen A auftritt oder belangt wird, 
die Binrede nicht entgegen oder zu; cf. 1.44 8.8. f. D. de jurej. (14%, 8) — 
Plane si alius a me hereditatem petere coeperit, dubium non erit, nihil 
mihi jusjurandum prodesse. Ebenſo wenn zwifchen bem Teftamentiserben und 
einem Legatar über die Gültigkeit des Teſtaments oder Legats geftritten wurde 
und nunmehr ein anderer Legatar gegen denfelben Erben flagt 1.4 D.h.t. Kel= 
ler2.6. ©. 390. | 

400) Da h. 3. T. das Prinzip der unmittelbaren Stellvertreiung gilt (oben 
$.90), fo fann von einem Übergang der Rechtskraft vom Stellvertreter auf den 
Dominus feine Rede fein, und es kommen einfach die allgemeinen Srunbfäße von 
der rechtskräftigen Vertretung im Prozeß zur Anwendung (vgl. Saviguy 
Note e, Wespell I S. 424)3 nad) röm. Recht war die Frage, von welchen Ber: 
fonen und gegen welche eine Klage in judicium bebucirt werden koͤnne und wel 
hen Einfluß die progefiualifche Stellvertretung auf die fubjektiven Beziehungen 
der res judicata habe, ſchwieriger zu beantworten (1.4 1.44 5.71.258.2 D. 
h. t.) vgl. hierüber Keller 2.6. 55. 89—44. 

404) Gs ift alfo die exceptio rei judicatae eine f. g. exceptio rei oohae- 
rens 1.7 $.4 D. de except. 44, 4 (vgl. oben 5.435 Nr. IV) d. 5. eine @inrebe, 
welche nicht durch bie im Prozeß als Parteien auftretenden Berfonen bebingt if, 
fondern welche am Anſpruch ſelbſt haftet, gleichwiel von wem oder gegen wen er 
geltend gemacht wird (vgl. Bekker ©. 326). 

408) 1.28 D. h.t. (44, 2) Exceptio rei judicatae nocebit ei, quiin do- 
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fräftige Urtbeil ergangen war!0, da fie in ein bereits rechtöfräftig 
feftgeftelltes Rechtsverhaͤltniß (am die Stelle eines Siegers oder Be- 
fiegten) eintreten, in Beziehung auf welches fie mit ihren Bormän- 
nern (Auktoren) 104 als oadem persona gelten, und da der Rach⸗ 


folger einerfeits ebenfo viel, anderſeits nicht mehr Recht haben kann, 
als der Bormann zur Zeit des Urtheils ios. Nur auf einer confe- 


minium successit ejus, qui judicio expertus est (vgl. Beffer S.212). 1. 9 
$.3 eod. Julianus scribit, exceptionem rei judicatse a persona auctoris ad 
emtorem transire solere — (Rote 404). 1. 44 $.3 h. t. — agenti tibi mecum 
familiae erciscundae exceptio obstabit, quia res judicata sit inter te et ven- 
ditorem meum —. 1.25 $.8 D. fam. hercisc. (40,2). 1.44 8.9.40 D. h. t. 
(40, 3) arg. 1. 63 D. de re jud. (42, 4) verb diversa causa (Rote 99) vgl. 
Keller2.E.$.45. 

403) Die Einrede der Rechtskraft fteht alfo dann dem Rechtsnachfolger nicht 
entgegen, wenn der berivative Erwerb vor dem Prozeß über das Recht des Auf- 
tors flatigefunden hat, weil das Urtheil nur für den Zeitpunkt, in weldyem es 
erlaflen wird, etwas ausfprechen kann, und der Bormann immerhin in früherer 
Zeit das Recht gehabt haben mag; 1.3 pr. D. de pign. (20,4) Si superatus 
sit debitor, qui rem suam vindicabat, quod suaım non probat, aeque ser- 
vanda erit creditori actio Serviana, probanti, rem in bonis eo tempore, 
quo pignus contrahebatur, illius fuisse —. 1.39 $.4 D. h. t. Si debitor de 
dominio rei, quam pignori dedit, non admonito creditore (Rote 1052) cau- 
sam egerit, et contrariam sententiam acceperit: creditor ia locum vicki 
successisse non videbitur, cum pignoris conventio sententiam 
praecesserit. 1.44 $.40 D.h.t. Item si rem, quam a te pelierat, Ti- 
tius pignori Sejo dederit, deinde Sejus pignoratitia adversus te utatur, 
distinguendum erit, quando pignori dedit Titius: et si quidem ante 
quam peteret, nom oportet ei nocere exceptionem; nam et 
ille petere debuit et ego salvam habere debeo pignoratitiam actionem. 
Sedsiposteaquam petitpignoridedit, magis ost, ut noceat 
exceptio rei judicatae. 

404) Nicht aber auch umgekehrt: es fteht die Einrede der Rechtskraft dem 
Bormann nicht zu noch entgegen, wenn der frühere Brozeß mit feinem Rechte: 
nachfolger geführt wurbe, weil eben der Auftor fein Recht nicht vom Succeflor 
ableitet. 1.9 8.21.40 D. h. t. Julianus scribit, exceptionem rei judioatae a 
persona auctoris ad emtorem transire solere, retro autem ab emtore ad 
auctorem reverti non debere. Quare si hereditariam rem vendiderit, ego 
eandem ab emtore petiero et vicero, petenti tibi non opponam exceptio- 
nem: At si ea res judicata non sit inter me et eum cui vendidisti. (l. 40) 
Item si victas fuero, tu adversus me exceptionem non habebis. 

406) 1.8 8.4 D. de pignor. (29, 4). Per injuriam victus apud judicem 
rem, quam petierat, postea pignori obligevit: non plushabereere- 
ditor potestquam habet, quipignusdedit, Ergo summovebitur 
rei judicatae exceptione, tametsi maxime nullam propriam, qui vicit, actio- 
. nem exeroere possit: non enim quid ille non habuit, sed quid in ea re, 
quae pignori data est, debitor habuerit, considerandum est. 1.44 6.9 D. 
h. ti, (44, 2). 
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quenten Hortbildung desfelben VBerhältniffes beruht die erweiterte An- 
wenbbarfeit der exceptio rei judicatae in jenen Fällen, wo eine 
Partei, welche zunächft dazu berufen ift, einen Rechisftreit als Klaͤ⸗ 
ger ober Beflagter zu führen, derjenigen Perfon , von welcher fie ihr 
Recht ableitet und die hiemit felbf am Ausgang des Streites inter: 
effirt iſt, Die eigne felbftändige Führung des Prozeffes überläßt 105%: 
hierin Itegt eine Anerkennung der fremden Prozeßführung, deren Er- 
folg für jene Partei eben jo entſcheidend if, als ob fie ſelbſt den 


Rechtsſtreit geführt hätte1%. Wird z. B. der Beſitzer einer erfauften 


408%) Nach oͤſterr. Recht genügt es aber nicht (wie nach gemeinem Recht 1. 63 
De de re judic. 42,4 1.29 $.4 D.h.t. 44,9), daß jemand wiffentlich fei- 
nen Auktor einen Prozeß führen läßt, deſſen Ausgang implicite auch über fein 
Recht entfcheidet, fondern es wird vorausgefept, daß der Auftor mit Wiffen 
und Willen desfenigen, der von ihm fein Recht ableitet, ven Prozeß führt, 
alfo gleichſam ex persona et mandatu bes Succefiors klagt, da der Nachmann, 
ber bloß von ber Prozeßführung des Auktors Kenntniß hat, nach öfterr. Pro: 
zeßrecht Fein Recht zur accefforifchen Intervention (und Appellation) hat, wie 
nach gem. Recht (1.68 cit. 1.4 $$.2—4 D. de appell. 49, 4), in feinem Schwei: 
gen (Roninterveniren) alfo eine Anerkennung der fremden Prozeßführung, eine 
Binwilligung, daß auch über fein Recht entſchieden werde, nicht gefunden wer: 
den kann: die Verfchienenheit der progefjualifchen Grundfäge über die acceflo= 
riſche Interwention zieht hier (wie auch bei Klagen aus dem Erbrecht) eine Ver⸗ 
ſchiedenheit des fubjektiven Umfangs der Rechtskraft nach ih. (Daß vie Rechts: 
fraft des Urtheils dem accefforifhen Intervenienten nubt und fihadet, er⸗ 
klärt fich darans, daß er Nebenpartei im Prozeß ifl.) Der Hauptfall wird daher 
immer der der VBertretungsleiftung fein, wenn ber Nachmann als Kläger oder 
Beklagter feinen Auftor auffordert, Vertretung zu leiften (. 88 A. G. O. 8.26 
prov. C. P.O.), und dem hiezu bereiten Bormann „bie Führung allein ohne feine 
Einfchreitung überläßt” (5.59 A. G. O. 5.26 prov. &.P.D.). Aber auch in 
der Weife kann fidy der Ball ereignen, daß z. B. der Verkäufer, nicht über Ver⸗ 
tretungsaufforderung des Käufers, dennoch aber mit deffen Willen und Wiflen 
als Bigenthumsfläger gegen den Beſitzer der verkauften Sache auftritt (vgl. 
Keller $.45 Note 35), indem er etwa dem Käufer von ber beabfichtigten Pro⸗ 
zeßführung Nachricht gegeben und diefer fi hiemit einverflanden erklärt hat: 
das Urtheil, welches in diefem Prozeß gefällt wird, muß der Käufer auch gegen 
fih gelten laſſen, und es ſteht ihm daher die exceptio r. j. entgegen, wenn er 
fpäter die rei vindicatio gegen denfelben Beflger anftellt. 

406) 1.68 D. de re jud. (42,1) Saepe constistutum est, res inter alios 
judicates aliis non praejudicare. Quod tamen quandam distinctionem ha- 
bet; nam sententia inter alios dicta aliis quibusdam etiam scientibus ob- 
est —. Cur autem his (tote 99) quidem scientia (Note 105%) nocet—? Illa 
ratio est quod qui scit coberedem suum agere, prohibere eum, quo mi- 
nus, uti velit, propria aclione vel defensione utatur, non potest; is vero 
qui priorem dominum defendere causam patitur, ideo propter scientiam 
praescriptione rei quamvis inter alios judicatae summovetur, quia ex 
voluntate ejus de jure, quod ex persona agentis habuit, 
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Sache von einem Dritten mit der Eigenthumsflage in Unfpruch ge: 
nommen und überläßt er die Prozeßführung dem um Bertretungs- 
leiftung angegangenen eviktionspflichtigen Berkäufer, fo erfiredfen ich 
die Wirkungen des rechiäftäftigen Urtheild nicht bloß auf den pro- 
zeßführenden Berkäufer, fondern auch auf den Käufer 1%. 
Ausnahmsweiſe erfiredt ſich jedoch in beſtimmten Yällen die 
Wirkung des rechisfräftigen Urtheils auch auf andere Perſonen, 
welche weder bei dem früheren Rechtöftreit als Partei betheiligt wa» 
ren, noch von einem Steeittheil ihr Recht ableiten. Soweit dieſe 
Fälle ganz fpezieller Natur find (Klagen aus dem Erbrecht, confeſſo⸗ 
riſche und negatorifche Klagen bei Miteigenthümerihaft am herr⸗ 
ſchenden oder dienenden Grundſtũck, Klagen aus Eorrealobligatio: 
nen) find fie im bejondern Theil bei den betreffenden Materien dar: 
zuftellen und ift dajeldft im Einzelnen zu unterjuchen, ob auch nad 
öfterreichiihem Recht die Ausnahme eintritt oder nicht etwa die Re 
gel zur Anwendung zu bringen if. Wllgemeinerer Natur iſt nur der 
Hall, wenn über ven Status einer Berfon geſtritten wird 1%: Das 
in diefem Streit (3. B. über die eheliche oder außereheliche Bater: 
ſchaft) gefällte Urtheil bat regelmäßig eine allgemeine (abjolute) Gel⸗ 
tung (jus facit inter omnes) 10%; doch fann der Dritte, der jelbft für 


judicatum est —. cf. c. 35 X de sent. 2, 27) Quamvis regulariter alũs 
non noceat res inter alios judicata, ei tamen qui, quum sibi primum de ea 
re actio vel defensio competebat, suslinuit sequentem agere, ac illi etiam, 
qui passus est eum, a quo causam habuit, eıperiri, est praejudicium ge- 
neratum. Über die intereflante 1.63 cit. vgl. Keller &.G. S. 368 fg., Se: 
vigny ©.476fg., Freudentheil „Über Rechtskraft gegen Dritte” im ar. 
Arch. Dr XLIL (4859; Ar. V ©. 84 fg. !der mit Recht gegen Saviguy ber 
vorhebt, daß es in allen Fällen der 1.63 cit. feinen Unterfchieb macht, ob rer 
Auftor ale Kläger oder Beklagter auftritt). 

407) 1.63 cit. — Scientibus sententia, quae inter alios dicta est, obest, 
cum quis de ea re, cujus actio vel defensio primum sibi compelit, sequeati 
agere patiatur; veluti si creditor experiri passus sit debitorem de proprie- 
tate pignoris, aut maritus socerum vel uxorem de proprietate rei in dote 
acceptae aut possessor venditorem de proprietate rei emtae —. 

408) Bgl. Hieraber Keller 2.@. 5.47, Saviguy ©.471 fe. 

469; 1.1 8.46 1.3 1.3 pr. D. de agnosc. et alend. (85, 3 — Quae casa 
si faerit acta apud judicem et pronuntiaverit, cum de hoc ageretur, quod 
ex eo (mulier) praegnans fuerit nec ne, in ea causa esse, ul agnosci debeat, 
sive filius non fuit sive fuit esse saum 1.2) in omnaibus causis, quare et 
fratribus suis consanguineus erit. {l. 3) Sive contra pronunliaverit, Boa 
fore suum, quamvis suus fuerit. Placet enim ejus rei judicem jus feacere — 
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fich dieſes Berhältniß (3. B. die Paternität) in Anſpruch nimmt, von 
der Verfolgung feines Rechts durch die exceptio rei judicatae nicht 
ausgeſchloſſen werden 110. 

V. Wie die Wirkung des rechtöfräftigen Urtheils einerfeits darin 
befteht, daß man einen Anſpruch nicht wieder geltend machen kann, 
der in einem früheren Rechtöftreit aberfannt worden ift, fo befteht fie 
andererfeitd darin, daß man das Recht, welches dem Gegner in 
einem früheren Prozeß zuerfannt worden iſt, nicht wieder beftrei- 
ten darf!ii, Es ift dieß nur die andere Seite der Wirkung der ma: 
teriellen Rechtskraft des Urtheild, wonach das flreitige Rechtsver⸗ 
hältniß definitiv als dafeiend oder nichtdaſeiend feftgeftellt it. Macht 
man mit der exceptio rei judicatae (in ihrer pofitiven Funktion) den 
verneinenden Inhalt eines früheren Urtheils geltend, fo beruft man 
fi hier auf ven beja hen den Inhalt eines früheren Erfenntniffes: 
dort ſtützt man feine Behauptung, daß das angefprochene Recht nicht 
eriftire ,. bier die Behauptung, daß es eriftire, auf eine frühere ge: 
richtliche Entſcheidung (3. B. auf die pronuntiatio rem actoris non 
esse — rem actoris esse)112 Der Partei, deren Recht durch ein 
techtöfräftiges Urtheil anerfannt ift, ift fomit eine Berufung auf 
dasſelbe zu Begründung ihres Anſpruchs geftattet: das gefällte 


1.4 $.4 D. delib. exh. 48,3 (Anders bei der Entfcheidung durch den Eid in 
jure cf. 1.8 $6. 3.3 D. de jurej. 42,2) 1.25 D. de statu hom. (4, 5) Inge- 
nuum äccipere debemus etiam eum, de quo sententia lata est, quamvis fue- 
rit libertinus: quia res judicata pro veritate accipitur. 1. 44 D. de jure pa- 
tron. (87, 44). Dieß erkennen auch unfere Schriftfteller anz vgl. Pratobe⸗ 
vera Mater. Bd II S.87— 40, Biniwarter Comment. 18.95, Stuben- 
rauch l S. 405. 

440) 1.4 1.5 D. si ingen. (40, 44) 1.42 D. de lib. caus. (40, 42) vgl. 
Keller 2. K. S.396—399, Sintenisl $. 34 Note 83, Bangerowi 
S. 324 Nr. 7 umd insbefondere Wächter Hob. S.574: (Die für das gemeine 
Recht aufgeftellte Bedingung der abfoluten Wirkſamkeit des Urtheils über per⸗ 
fönlide und Familienverhältniffe, daß es nicht in contumaciam gefällt worden 
fei, gilt nady oͤſterr. Recht wohl nicht.) 

444) Vgl. insbefondere Windſſcheid Die Actio S. 00 fg. 448, Dwor⸗ 
zak in der krit. Überſch. V S.23, Arndts 8. 146 (8. Aufl.). 

442) Während die exceptio r. j. ſowohl aus einem verurtheilenden als aus 
einem freifprechenden Urtheil entfpringen kann und ſich ihrer unter Umfänden 
beide Parteien bedienen können, kann fich anf ein früheres günfliges Urtheil nur 
der Kläger berufen, da nur über fein Recht im Urtheil eine Pronuntiatio ers 
geht: ver Beklagte könnte auf ein früheres freifprechendes Urtheil fich nur in 
ben Fällen der Note 88 zur Begründung feiner Klage berufen (ef. 1 1.41 8.4 
1.48 8.4 D. de jurej. 49, 3). 
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Urtheil enthebt ſie von der Verpflichtung, ihr Recht zu beweiſen, da 
deffen Eriſtenz bereits rechtlich gewiß (unbeſtreitbar) iR!13!. ine 
ſolche Berufung auf ein früheres Urtheil zur Begründung des bean⸗ 
ſpruchten Rechts ift in allen jenen Fällen geftattet, in welchen dem 
Gegner, falls jene Partei unterlegen wäre, die exceptio rei judi- 
catae zuftünde. Es ift daher der Kläger vom Beweis der rechtskräftig 
anerkannten Borausjegung des gegen den früheren Geguer (oder 
defien Rechtsnachfolger) 113% erhobenen Anfpruch6 befreit: das Ur- 
theil über das präjudicielle Recht legitimirt den Kläger zur Klage 
auf das bedingte Recht!!! So legitimirt das günftige Urtheil über 
die eheliche oder außereheliche Kindſchaft (Baterichaft, oben 8. 145 
Rote 46) zur Alimentationdflage115, da günftige Urtheil über die 
elterlihe Gewalt zur Klage auf Herausgabe der Kinder ($. 145 
a. 6. G. 3.)116, das günftige Urtheil über dad Eigentum zur 
Condiction der Früchte, zur Klage auf den Zuwachs, zur con- 
fefforifchen Klage wegen einer Prävialfervitut, das günftige Ur- 
theil über dad Miteigenthum oder Miterbrecht zur Theilungs⸗ 
Klage !17, über dad Hauptrecht zur Klage auf das Nebenrecht u. 1. 1. 


448) arg.1.44 $.3 D. de jurejur. (42,2) Si, gaum de hereditate inter me 
et te controversia esset, juravero, hereditatem meam esse, id Consequi 
debeo, quod haberem, si secundum me de hereditate pronuntiatum esset, 
perindeque haberi quod juratum est, atque siprobatum 
esset. 1.42 e0od. — si peliissem a te hereditatem et probassem meam, ni- 
hilaminus ab altero petendo id ipsum- probare necesse haberem. Es ver 
hält Ach alfo mit dem rechtefräftigen Urtheil in aͤhnlicher Weiſe wie mit dem ge⸗ 
richtlichen Geſtaͤndniß (Windſcheid S. 144): wie dieſes, fo enthebt jenes von 
der Berpflichtung zu beweifen, da die fragliche Behauptung unbeftritten und ber 
Richter verpflichtet iR, den Inhalt des früheren Urtheils feinem eigenen Urtheil 
zu Grunde zu legen. Wie man aber das gerichtliche Geſtaͤndniß häufig (jedoch 
mit Unrecht) zu den Beweismitteln zählt, fo pflegt man auch das Urtheil in dies 
fem Sinn (mit gleichem Unrecht) zu den Beweismitteln zu rechnen (anch Dworzak 
a.a.D. ſpricht „von Allegirung des Urtheile als Beweismittel mit Ausſchlaß des 
Gegenbeweiſes“); treffend fagt BPland Mehrheit ver Rechtsftreit. S.485 : res 
judicata beweift nicht für die nene Entfcheidung, fondern macht fie unmöglich“. 

148%) Mit Unrecht will Arnold ©. 823. 823 in dieſen Fällen dem Urtbeil 
in fubjeltiver Beziehung eine abfolute Wirkſamkeit beilegen. 

444) Bol. Wetzell IS. 488. 

445) 1.4 6.46 1. 2 1.7 D. de agn. et alend. lib. (25,3) vgl. Saviguy ın 
der Zeitfchr. f. gefchichtl. Rechtewil. Bo VI ©. 287. 

446) arg. 1.4 $.4 D. de lib. exh. (48, 80) cf. 1.8$.4 D. de in jus voc. 
(2, &). 

447) 1.46 1.48 D. de except. (4%, 4) — nec permittere petilori prius, 
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Zur Begründung einer neuen Klage und als Bafis des in dem fpä- 
teren Prozeß zu fällenden Urtheild kann das frühere Urtheil dies 
nen 118, wenn der Kläger fein bereits rechtskräftig anerfanntes Recht 
gegen den früheren Gegner (oder deſſen Rechtönachfolger) von neuem 
klagweiſe 118° geltend zu machen genöthigt iſt; fo wenn die dem Eigen» 
tbumsfläger zuerfannte und reftituirte Sache fpäter wieder in Die 
Hände des früheren Beklagten kommt !19, oder wenn im früheren 
Prozeß dem Kläger das Eigenthumsrecht zuerkannt und der Beklagte 
nur aus dem Grund abfoloirt wurde, weil es fich fpäter heraus⸗ 
itellte, daß er die Sache nicht befite 120, oder weil er felbft ein Recht 


quam de proprietate constet, hujusmodi judiciis experiri. 1.4 &.4 
D. ſam. herc. (40, 2) vgl. auch 1.50 8.1 D. de leg. I. 

148) Rach Analogie der actio in factum, welche das röm. Recht auf Grund 
eines gerichtlichen Geftänpnifles oder Gides gab 1.4 8.4 1.23 D. de interr. 
(44,4) 1.9 68.4. 6.7 1.44 88. 4—3 D. de jurej. 12, 3 (vgl. hierüber Sa= 
vigny VII 8.844, Keller Civilproz. 5.64, Pfeiffer S. 254—256)5 dagegen 
wurde im röm. Recht das rechtskräftig Entſchiedene in der Formel für den neuen 
Prozeß gewiß nicht als Bafis der Condemnation bezeichnet, alfo eine neue Klage 
zur Geltendmachung des anerkannten Rechte auf Grund des früheren Urtheils 
nicht gegeben; vgl. hierüber Puchta Pandekt. 8.298, Pfeiffer in der angef. 
Abh. S. 244—257 (der jedoch ©. 248. 252 viel zu weit geht), vgl. auch 
Windfheid ©. 110. 444 und Heimbad ©. 888 fg. 

4188, Wie ale Klagegrund fo fann die res judicata auch als Einredegrund 
benügt werben, indem ber jehige Beklagte jeine Bompenfationseinrede auf das 
frühere feine Gegenforderung anerfennende Urtheil fügt, vgl. Wegell S. 486. 

449) In diefem Fall ift gegen die neue Störung eine neue Eigenthumsklage 
nöthig und es kann nicht etwa fofort um Crekution gebeten werben vgl. Pfeif⸗ 
fer S. 248. 249): die neue Klage wird aber auf das fruhere pas Recht anerfens 
nende Urtheil bafirt; vgl. auh Zeiller U ©. 246. 317, Stubenraug I 
©. 807. — Anders verhält es fich bei der aotio comfessoria ımb negatoria, da 
bier die prohibitive Tendenz Diefer Klagen in die Zukunft reicht (Unterfagung 
fünftiger Eingriffe $.457 prov. C. P. O.), daher wegen einer neuen Störung 
feine neue Klage nöthig if, fondern fofort um Grefution gebeten werben fann 
(vgl. Wetzell ©.408. 439). 

430) 1.9 pr. 8.4 D. h. t. (44,3) Si ate hereditatem petam, cum nihil 
possideres, deinde, ubi coeperis aliquid possidere, hereditatem petam, an 
noceat exceptio ista? Ei putem, sive fuit judicatum, hereditatem meam 
e88®, sive adversarius, quia nihil possidebat, absolutus est, non nocere ex- 
ceptionem. ($. 4). Siquis fundum, quem putabat se possidere, defenderit, 
mox emerit, re secundum petitorem judicata, an restituere cogatur ? Et ait 
Neratius, si actori iterum petenti objiciatur exceptio rei judicatae, replicare 
eum oportere de re secundum se judicata. 1.47 1.48 D.h. t. 1.46 $.5D. 
de pign. (20, 4) 1.8 pr. D. rat. rem. (46, 8)-cf. 1.4 $.7 D. de dol, mal. exc. 
(44, 4) ; über diefe vielbefprochenen Stellen vgl. Keller 2.6, 5.36 55. 70-72 
und Befler ©. 254 fg. 269 fg. 317 fg. — Es wird hier vorausgefeht, Daß der 
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bat, die Sache zu beſigen 1.9 D. de R. V. Note 140. Ebenſo ver: 
hält es ſich bei Obligationen, wenn bie erſte Klage bloß eine Auer⸗ 
kennungstlage war '5.115' und der Gläubiger mehr auf Erfül⸗ 
fung diefer vom Richter anerfaunten DObligatio Hagt =. In glei: 
her Beife kann aber aud) der mit Unrecht abſolvirte Schuldner, ber 
aus Irrihum 12! die Schuld bezablı hat, die Rüdforkerung des Ge⸗ 
zahlten (condictio indebiti\ auf das frühere die Forderung 'per in- 
juriam aberfennende Urtheil Rügen , da durch dasielbe definitin feR- 
geRellt iR, de if, daß die fragliche Schuld nicht beſtehe 122. 


Richter nicht bi nicht bloß den Kläger wegen Mangels des Beũtzes des Beflugten abge- 
wiefen, fondern daß er im Urtheil das Recht des Mlägers ausdrücklich vıomun- 
türt kat; vgl. Keller S. 296. 2397. Jene Stellen enthalten doch immerkın 
auch einen indireften Beleg für die peſitive Yunftion der eıc. r. j.:; denn wäre 
im fraheren Prozeß pronuntiirt werden, rem actoris non esse, fc Hunde der 
fpäteren Gigentgumsllage ſicher die Ginrebe der Aechtetraft entgegen, tre$ der alia 
res. Im Ball der 1.9 $.4 cit. bringt der Kläger durch die replicatio rei secundum 
se judicatae den wahren Inhalt des früheren Urtheils dem Beklagten gegenũber 
zur Geltung, der ich darauf beruft, Kläger fei mit diefem Auſpruch bereits ab- 
gewiefen worben, fo daß bier der Unterſchied des Rechts und des Kechtsauſpyruchs 
beryortritt, während Kläger AH im Fall der 1.9 pr. 1.47 1.18 D.h t., alic 
wenn im früheren Prozeß über das Recht felbit wicht gefprochen wurde, gegen 
die exc. r. j. bloß darauf berufen fann, daß res alia, alſo die angetellie Klase 
wicht confumirt fei.) 

4302‘ Enthält etwa Note 38. 413; Das Urtheil einen Direften Ausforudh uber 
das Recht des Beklagten, fo kaun auch diefer hierauf nach Bedürfniß ſeine Klage 
grumden cf. 1.41 $.4 D. jurejur. (142, 2). 

434) d. 5. unbefannt mit der Grifienz des abſolutoriſchen Urtheils; beträfe 
der Irrthum den Inhalt des früheren Urteils, indem der Schulbner (oder beffen 
Erbe verurtheilt zu fein glaubt, während er in der That abfolvirt iR und ben Schulr- 
ner zahlt, um das vermeintlich condemmatorifche Urtheil zu erfüllen, fc bat er un 
zweifelhaft die condictio indebiti ; auf jemen Irrtum über die Griftenz des {abs 
ſolutoriſchen) Urtheils überhaupt beyiehen ch die Worte sua spopte in Der 1.28 
D. de cond. ind. (18, 6: vergl. Savigany DH.R.IG.88. 39, Bfeiffer m 
der Rote 122 angef. Abt. ©. 345. 346 und Wetzeil 5.47 Rete 8. 

422) E86 bleibt alfo nach äfterr. Recht im Fall ver (ungerechten) Freifpredhung 
des Echuldners auch nicht eine naturalis obligatio aber. Rach gemeinem Hecht 
iR diefe Frage befanntlidy lebhaft beſtritten, wegen der (ſcheinbar oder wirllich 
wiberfireitenden Stellen 1.28 D. de cond. indeb. (12, 6) Judex si male absol- 
vit et absolutus sua sponte solverit, repetere non potest. |. 60 pr. eod. Ju- 
lianus verum debitorem post litem conteststam, manente adhuc jadicio, 
negabat solventem repetere posse, quı nec absolutus nec condemnatus 
repetere posset;; licet enim absolutus sit, natara tamen debitor permanet 
— 1.483 D. quib. mod. pign. (13,6) — nam et sia judice quamvis per in- 
jurism absolutus sit debitor, tomen pignus liberatur. Als Beribeidiger der 
Fortdaner einer naturalis obligatio vgl. iasbeſ. Buch fa 1 ©.345 fg. (für das 
tim. Recht), Saviguy V S.376. 387 fg. Obl. Æ. I S. 8 jg., Fein im civ. 
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Es verfieht ſich übrigens von felbft, daß das frühere Urtheil nicht 
über die Grenzen des Umfangs feiner materiellen Rechtskraft hinaus 
zur Begründung einer neuen Klage dienen kann: nur foweit die 
frühere Entfchetbung reiht, Tann. fie zur Yundirung eines neuen 
Klaganſpruchs benügt werden. Iſt daher über dad bedingte Recht 
geftritten und dasſelbe anerfannt worden, fo kann dieſes günftige 
Urtheil dennoch nicht zur Grundlage für die Klage auf das bebin- 
gende (präjudicielle) Recht benügt werden, da nur über jenes, nicht 
über dieſes geiprochen. ift (Note 21. 23). Das Gleiche gilt dann, 
wenn auf einzelne wiederfehrende (periopifche) Leiftungen (4. B. auf 
fällige legata annua, Leibrenten, Alimente, Eapitalszinfen, Pacht: 
gelder) geflagt ift und das Urtheil fich auf Die concrete fällige Leiftung 
befchränft: klagt der Kläger fpäter auf eine feither verfallene Leiftung, 
fo fann er fich nicht auf das frühere günftige Urtheil berufen, follte 
gleich Das Rechtöverhältniß im Ganzen beftritten und unterfucht wor- 
den fein, fondern er muß fein Recht von neuem darthun, weil dag frü⸗ 
here Urtheil eben bloß den concreten (damals fälligen) Anſpruch an- 
erfannt hat!23, Um diejer Inconvenienz zu entgehen, kann der Klaͤ⸗ 
ger, felbftändig oder in Verbindung mit dem Anſpruch auf eine 
fällige Leiſtung, auf Feſtſtellung des ftreitigen Rechtöverhältnifies, 
welches die allgemeine Grundlage der einzelnen Anfprüche it, im 
Ganzen Hagen 124, und dann in fünftigen Prozefien diefe richterliche 


Arch. Bo XXV Nr.7.13, Puchta Panbelt. 8.298, Bekker Die progefi. Sons 
fumt. ©.288 fg., ald Gegner derſelben Wächter Erört. II S. 185 fg., Dan:, 
gerow J ©.804fg., KRierulffl S. 43 Note* und Buchka ll ©.200. 204 
(für das heutige Recht), Arndts 5.2745 vgl. auch Pfeiffer im civil. Arch. 
Bo XXXVII S. 334 - 2380, der zwar die Fortdauer ber naturalis obligatio 
. läugnet, aber auch die Zuläffigleit ber Benügung der res judicate zur Begrüns 
bung ber neuen Klage (condictio indebiti) in Abrede fellt. 

423) Dal. Note 71. 78. Auch hier würde die entgegengefegte Annahme 
Arnold ©.268 fg. 273 fg. 283 fg.) weit über die Abficht und Erwartung der 
Parteien hinausgehen ; 3.B. der Beklagte, der auf Zahlung einer fälligen Zins⸗ 
rate geflagt ift, läͤßt ſich contumaciren: er erfährt nun, daß feine Derpflichtung 
zu fortdauernder Zinfenzahlung rechtefräftig feſtſtehen foll I Der hier vertretenen 
Anfiht it auch Schufter Theoret. prakt. Comment. 1 S.494— 193, indem 
auch er hervorhebt, daß der Gegenſtand des erflen Rechtsftreits nur die bereits 
verfallene, nicht aber die noch nicht verfallene Rate war, in Rüdficht welcher da⸗ 
her auch das Urtheil nichts entſcheiden fonnte. 

434) Bol. oben 5.445 Note 20, Pfeiffer im eiv. Ar. Bo XXXVII 
S. 288 - 264, Bahr Die Anerkennung $. 69. 


Unger, Syftem d. öfter:. allg. Privatrechts. ®p II. 48 
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Anerkennung feiner neuen Klage auf die feither verfalienen Leiſtun⸗ 
gen zu Grunde legen 13. 


b, Die Wirkungen bes condemnatcrifhen Urtheils ine: 
befondere. Die Judicatsobligatio. 


$. 433. Das condemnatorifche Urtheil im eigentlichen Sinn 
8.134 Rote 12) enthält ein Doppeltes: die Anerfennung des gel: 
tend gemachten Anſpruchs und den Auftrag an den Beflagten (reſp. 
an den Kläger in den Fällen, wo auch dieſer verurtheilt werben Tann) 
zur Vornahme einer beftimmten Handlung. Durch die Berurtheis 
lung zu einer beftimmten Leiſtung (condemnatus, ut pecuniam sol- 
vat, ut rem restituat etc.) entfteht für den Beklagten eine neue 
obligatortiche Verbindlichkeit: die Verpflichtung den richterlichen Lei: 
ftungsauftrag zu erfüllen. Dieſe Verpflichtung entipringt unmittel: 
bar aus dem rechtöfräftigen Urtbeil, aus dem richterlichen Befehl, 
welchem kraft ftaatlidher Einrichtung dieſe bindende Kraft inne: 
wohnt!, wenn fie gleich mittelbar fi auf den Willen und die Thaͤ⸗ 
tigfeit des Verurtheilten felbft zurüdführen läßt, der fich in den Pro⸗ 
zeß eingelaffen und hiemit alle Folgen desfelben auf ſich genommen 
hat?. Der Beklagte, weldyer bisher in der Progeßobligatio ſtand 


4235) Unter Umfläuden faun aber der Kläger auch auf Berurtheilung des De 
Hagten zur Entrichtung nicht nur der bereits fälligen, fondern auch der zufünf: 
tigen (noch nicht fälligen) Präftationen Flagen, fo daß er im Fall des Sieges im 
jedesmaligen Zeitpunft der Fälligkeit fofort um Grefution bitten Fann (vgl. 
Bfeiffer S. 289): während alfo in den Fällen des Textes nur ein Urtheil er 
geht, auf welches geflügt ber Sieger den fpäteren Anſpruch erheben kann, der 
erſt durch ein neues Urtheil zuerfannt und erefutionsfähig wird, iſt hier der Aus 
fpruch auf jede einzelne künftige Leiftung ſelbſt ſchon anerkannt und erefutions- 
fähig: dort enthält das Urtheil in Anfehung der künftigen Präftationen ein prae- 
judicium, bier eine condemnatio. Diefer letztere Weg wird bei uns in der Re 
gel bei Alimentationsklagen eingefchlagen,, indem Petit und Urtheil gewöhnlich 
dahin lautet, Beklagter fei ſchuldig, die bie zur Rechtskraft des Urtheils verfals 
lenen Raten binnen 14 Tagen vom Tag ber-Rechiskraft des Urtheile, die künf⸗ 
tigen Alimentatiousbeträge aber monatlich vorhinein (8.4448 a. b. &. 3.) ba 
fonfliger Erefution zu bezahlen. 

. 4) 1.85 D. de nox. act. (9, 4) — si condemnatus fuerit filius, judica- 
tum facere debet; tenet enim condemnatio. 1.46 $.6 D. de pign. (20, 4) — 
semel enim causa transire videtur ad condemnationem et inde pecunia 
deberi. 1.4 $.7 D. de re jud. (42, 4) — ea obligatione liberatus est, quae 
ex causa judicati descendit. 1.9 $.8 D. de pecul. (45, 4) 1.87 $.6 D. de 
oper. libert. (88, 4). 

2) Infoferne erſcheint die Judicatsobligatio als mit der Litiscontefation 
begründet, als Produkt des judicium acceptum, unb „ale Entwidelung und 
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(oben $. 127), fieht nunmehr in der Judicatsobligatio, deren 
rechtlichen Grund das Urtheil bildet, welches der Condemnirte zu er- 
füllen verpflichtet it (— si condemnatus sit, sublata litis contesta- 
tione incipit ex causa judicati teneri — post litem contestatam 
debitorem condemnari oportere, post condemnationem judica- 
tum facere oportere Gaj. III $. 180): der verurtheilte Beklagte 
fhuldet nunmehr ex causa judicati, erift Urtheilsfhuldner 
geworden. 

Das Verhältniß diefer Obligatio, quae ex causa judicati de- 
scendit (l.4 8.7 D.derejud. 52, 4), zu dem obligatorifchen Rechte: 
verhältnig, welched den Gegenſtand des Rechtsſtreits und der rich« 
terlichen Entſcheidung gebildet hat, if folgendes. Die neue Obliga- _ 
tio tritt nicht an die Stelle der alten Obligatio, fondern zu ihr 
hinzu: das Urtheil hebt den früheren Anſpruch nicht auf, den e8 
vielmehr anerfennt und definitiv fefiftellt, fondern es fügt gu dem 
alten Anfprud) noch den neuen auf Erfüllung des Judicats Hinzu. 
Der Schuldner ift nach der Eondemnation verurtheilter Schuldner 
(judicatus debitor 1. 13 $.,4 D. de pign. 20, 4): al8 Schuldner 
fteht er in der urfprünglichen Obligatio (3.8. in der Darlehensobli« 
gatio), als Berurtheilter fteht er in der Judicatsobligatio: er ift zus 
gleich Darleihensfchuldner und Urtheilsfchuldner. Der Sieger hat 
ſonach zwei Anſprüche, der Verurtheilte fchuldet aus zwei Rechte» 
gründen: aber die beiden Anfprüche gehen auf ein und dasſelbe, die 
beiden Obligationen haben denfelben Inhalt und Gegenſtand. Es 
Vollendung ber durch Diefitisconteftation begrümdeten Obligatio“, das Urtheil aber 
als die Erfüllung der Bedingung berfelben 1.8 5.44 D. depecul. (45, 4)1.28.8 
D. de her. vend. (18,4) 1.8 $.8 D. de fidej. (46, 4); vgl. Bekker S.298 fg. 
298 fg. Wetzell 5. 47 Notes. Dieß tritt befonders deutlich hervor, wenn man 
fich denkt, daß A und B übereinfommen , ihre Streitfache durch den (Schieds⸗) 
Richter entfcheinen zu lafien, und B dem A verfpricht, das Geforderte unter der 
Bedingung zu leiften, daß der Richter dem A Hecht gibt, aljo das Urtheil zu er» 
füllen verfpricht (vgl. 5.882 prov. C. P.O.). Gin ſolches Verfprechen fam im 
rom. Recht wirfli vor in Geflalt der stipulatio judicatum solvi Gaj. IV 
66.89. 94 cf. 1. 6. 47. 49. 24 D. jud. solvi (46, 7). Dabei überfah man aber 
Doch nie die andere Auffaffung (vgl. Keller in der allgem. Literaturzeit. 1846 
S. 880, Windſcheid Die Actio S.60), wonach das Urtheil (der richterliche 
Bahlungsbefehl) felbft die Brundlage der neuen Obligatio iſt (Note 4), und es 
hatte daher der Sieger die Wahl zwifchen ber judicati actio und der Stipulas 
tionsflage gegen den Beklagten reſp. die Bürgen (1.8 $.3 D. de novat. 46, 2 


1.88 9. 2 D. de solut. 46,8 1.28 8.8 D. de jurej. 42, 2), vgl. Savigny VI 
©. 27 59., Keller Civilpr. 5.56. 


48* 
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findet ſonach ein Goncurremgverhältniß flatt: foweit das eingeklagte 
Recht reicht, fo weit reicht daS Urtheil, und worauf das Recht geht, 
darauf geht auch das Urtheil. Während fomit formell zwei Rechts⸗ 
anfprüche vorhanden find, ift materiell nur Ein Anfprudy vorhan⸗ 
den (3.3. der Anſpruch auf Neftitution der dem Kläger gehörigen 
Sache, auf Rüdzahlung der gelichenen Summe), der aber durch das 
Urtbeil eine neue Brundlage, ein neues rechtliches Fundament er- 
langt. Der Berurtheilte, der das Urtheil erfüllt, erfüllt hiemit zu⸗ 
gleich feine urfprüngliche Obligatio ſeandem pecuniam in duas cau- 
sas solvit cf. 1. 38 $.2 D. de solut. 46, 3); der Sieger, beffen 
Judicatsanſpruch befriedigt wird, empfängt hiemit zugleidy die Be⸗ 
friedigung feines eingeflagten und anerfannten Auſpruchs. Die Ju⸗ 
Dicatsobligatio hebt fomit Die mittelft der Klage geltend gemachte 
Dbligatio nicht auf, diefe verwandelt fi nicht in jene, fondern bie 
neue Obligatio fommt zu dem urjprünglichen Rechtsverhältniß, das⸗ 
felbe beftärfend und mannigfache Bortheile gewährend, hinzu: das 
Urtheil bewirkt nicht eine Novation (im technifchen Sinn, ſ. 9- 
novatio privativa)3, fondern erzeugt eine Obligatio, weldye zu der 
früheren accefforifch binzutrittt. Es beſtehen daher auch nach 


3) Defanntli hat man wegen Gaj. III 5.480 und 1.3 C. de usur. rei 
jad. 7,54 (— novatur judicati actione prior contractus; lange Zeit eine ncs 
virende Kraft des Urtbeils angenommen (fo insbef. Keller 2.6. 5.25 und Ci⸗ 
vilpr. 5.60.74, Pucht a Pandekt. und Borlef. 5.99 8.292): allein jo wenig bie 
Litisconteflation eine Rovation bewirkt (vgl. oben $. 427 Rote 36), fo wenig be= 
wirft das condemnatorifche Urtheil eine folhez vgl. Sintenis Prakt. Civilr. 
Do I ©.338 (der jedoch Rote 40 mit Unrecht läugnet, daß das Urtheil Ent: 
ſtehungsgrund einer neuen Obligatio fei; vgl. dagegen auch Buchka Einf. II 
S. 77 fg.), Wächter Erört. III S. 35 fg. 47 fg. Haudb. S. 552, Savıgayvı 
5.258 Note f S©.807fg., Buchka II ©.209fg., insbeſ. aber Bekker $.23 
©.393 fg. 300 fg., vgl. auh Winpfcheid Die Actio 5.13. — Anch unter dem 
öfterr. Schrififtellern herrſcht lebhafter Streit darüber, ob das Uriheil eine Ne⸗ 
vation bewirke oder nicht; vgl. hierüber die Aumerk. 

4) GEs verhält ſich mit dem Urtheil in diefer Beziehung ebenfo, wie mit dem 
Bergleih (Rifch Die Lehre vom Vergleich $.4 Rote 6 5.24 Rote41), dem Ans 
erfennungevertrag (Bähr Die Anerkennung 55.13.45) u. |. f.: es tritt in allen 
biefen Fällen eine neue Obligatio zu der alten, nicht novirend (dieſelbe aufhebent,, 
ſondern acceflorifch (dieſelbe beftärkenp), Hinzu. — Will man den unpaffensen Aus: 
brud einer f. g. novalio cumulativa (uweigentlichen Rovation) beibehalten, ber 
eine contradictio in adjecto enthält, weil eben prioris debiti in aliam obliga- 
tionem transfusio atque translatio nicht ſtattſindet, die alte Obligatio durch 
die neue alfo nicht perimirt wird (1.4 pr. D. de novat. 46, 3 58.1376. 4377 
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dem rechtskraͤftigen Urtheil Buͤrgſchaften und Pfaͤnder fort, welche 
für das im Urtheil anerkannte Rechtsverhaͤltniß beſtellt worden find 5; 
die Mora, in welche ſich der Schuldner in Anſehung der eingeklag⸗ 
ten Obligation befand, wird durch das rechtskraͤftige Urtheil nicht 
purgirts, und die früher laufenden Zinſen, insbeſondere die Ber: 
tragszinſen?, gehen unverändert und ununterbrochen bis zur Zahlung 
der Capitalsſchuld fort®. 


a. b. G. B., vgl. Puchta Borlef. 5.24, Bahr 8.18 Note 18, Arndts $.269 
Anm. 8), fo kann man immerhin ſagen, daß das Urtheil eine cumulative 
Novation bewirke, indem bieß eben nichts anderes heißt, als daß die alte 
Dbligatio nicht aufgehoben, fondern eine neue zu ihr hinzugefomimen fei (1. 3 
D. de novat. 46, 2 — duae erunt obligationes cf. 1.39 eod.). 

5) 1.13 $.4 D. de pign. (20, 4) Etiam si creditor judicatum debitorem 
fecerit, hypotheca manet obligata, quia suas conditiones habet hypothe- 
caria actio, id est si soluta est pecunia aut satisfactum est. — Nec per hoc 
videtur satisfactum creditori, quod habet judicati actionem. 1.8 C. de pign. 
(8.44) 1.8 8.3 D. de fidejuss. (46,4) 1.238 C. de fldejuss. 8,44. (Sm vor 
jnftinianifchen Recht wurden bie Bürgen fchon burch die Litisconteftation befreit, 
in Folge der hiemit eingetreienen Klagenconfumtionz vgl. Bekker ©. 182 fg. 
287fg.) 1.29 D. de nov. (46,3) — neque enim deteriorem causam nostram 
facimus actionem excercentes sed meliorem 1.86 1.87 D. de R.J. vgl. Hof: 
defret 43. Oft. 4790 lit. b (Weffely I Nr.1198) und 8.48904.5.©.8.; 
vol. auch Keller2.@. 8.10. 

6) 1.8 pr.D. de usur, (32,4) — si, antequam ad judicem perveniretur, 
in mora heres fuit, exinde fructuum praestandorum necessitate adstrictus, 
qua tandem ratione, quoniam et saptentia victus est, legitimi temporis 
spatio fructibus liberabitur, cum ea temporis intercapedo judicato dila- 
tionem dare, non lucrum adferre debeat; vgl. Mommfen Beiträge III 
S. 8386. 887. 

7) Der Schuldner z. B., der aus einem zu 6%, aufgenommenen Darlehen 
zur Rückzahlung des Capitals und der Zinfen verurtheilt wird, muß biefe 6 Pros 
cent auch nach rechisfräftigem Urtheil bis zur Bezahlung des Capitals fortents 
richten; das UrtHeil geht denn auch bahin, Beklagter fei fhuldig, das Capital 
binnen 44 Tagen, die gefchuldeten Zinfen aber von dem und dem Tag an bis zum 
Zahlungstag, das Heißt bis zur Rückzahlung des Kapitals (nicht bis zum Ablauf 
der Urtheilsfrifi, wie Turnes in der geitfchr. f. öfter. Rechtsgelehrſ. 1848 II 
©. 40.44 irrigerweife meint), zu bezahlen (cf. 1.4 C. de sent. 7,46 Cum judi- 
cem, quoad pecunia condemnationis soluta fuisset, de pendendis’ usuris 
legem dixisse profitearis, non contra juris formam sententiam datam pa- 
lam est). @benfo verhält es ſich mit den Berzugszinfen, welche nach heutigem 
Recht inte 8) bis zur Zahlung der Schuld geleiftet werden müflen, ohne daß 
ihr Lauf purch Das Urtheil unterbrochen wird 3 vgl. MommfenPBeitr. IT ©. 247. 

" 8) Die „ganz eigenthümliche, ſehr willfürliche” Vorſchrift bes juftinian. 
Rechts (1.18 D. de usur. 4,82 1.A—8 C. de usur. rei judic. 7,54), wonach 
vom Augenblid des rechtotraftigen Urtheils der bisherige Zinfenlauf durch vier 
Monate gehemmt und nach Ablauf diefes Zeitraums nicht der frühere Sinfenlauf ® 
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Die neue durch das Urtheil erzeugte Dbligatio iR in formel: 
ler Beziehung unabhängig von dem eingeflagten und im Urtheil an- 
erfannten Rechtörerhältnig und unterliegt daher einer ſelbſtändigen 
rechtlichen Beurtbeilung?. Es gilt deun auch für den Indicats⸗ 
anſpruch in mannigfacher Beziehung anderes Recht als für den An- 
ſpruch, welcher mittelft der Klage geltend gemacht wurde, die zum 
richterlichen Urtheil geführt hat io. So gebt der Indicatsanſpruch 
aftiv und paifiv auf die Erben über, wenngleich der urſprüngliche 
Anſpruch unvererblich war!!. Insbeſondere aber unterliegt der Hag- 
bare Judicatdaniprudy die actio judicati' einer felbtändigen Ber- 


fertgejegt wire, jontern, chne daß es einer Mahnung betari, A2yrecentige Zin⸗ 
fen von der früheren Garitalsichul» 'nicht auch von den früheren Zinfen, bezablit 
werben müuflen, ıR im gemeinen Recht wicht aufgenommen worden. „Es bleibt 
alio uuumehr bei einem unveränderten Fertgang der jruher laufenden Zinſen, 
insbeſendere der Prezeßzinſen, wo foldye zur Anwendung Icmmen, auch nadırem 
ein rechtsfräftiges Urtheil ergangen iR”, Saviguv ©.412. 613, Bädter 
6.73 Note 28, Wetzell U S.443. — Anders verhält es Äh im allen dieſen 
Deziehungen befauntlich im Fall einer wirklidgen Novatien 1.8 pr. L18 1.27 D. 
de novat. 46,2, 1.41 $.1 D. de pign. act. i13,7, 1.29 $.4 D. de V.O. 
(45, 1, 4. 1278 4. b. G. B. 

9, In diefer Beziehung heißt es in 1.3 $.44 D. de pecul. 13,1} — non 
originem judicii speciandam, sed ipsam judicati velut obligationem. Übri- 
gens kemmen für die Inticatschligatio die gewöhnlichen Cbligationsregeln zur 
Anwendung. So insbefcndere ber Grunbfag 5.388 a. 6. G. B., daß. mebrere 
Obligirte Verurtheilte pro parte haften, 1.43 D. de re jud. 42,4; L1.2C. 
si plur. (7,55), vgl Savigny Obl. RI ©. 158. 139, Arudto $. 213 
(3. Aufl., Anm. 1; ebenſo ıR in Anfehung der Iuricatschligatio eine Wera 
möglich, welche mit dem unbenugten Ablauf der dem Schuldner vom Richter ges 
fegten Bariticnsfrid beginnt, vgl. Romm fen Beträge III ©. 60.61.64 ; DeB= 
gleichen faun die Judicatsforderung movirt :1.4 6.4 D. h. t. 48, 4 I. 40 pr. 
D. de minor. 4,4 1.2 C. de ec. r. j. 7,53, und unzweifelhaft compensando 
geltend gemacht werben vgl. Wetzell S. 4363; fie if vererblich I. 6 6.3 1.29 
1.44 D. b. t. 44, 2) und fann cedirt werden. 

10! Rah röm. Recht gehört auch der Fall hieher, wenn der Inhaber eines 
Peculiums aus Berbinvlichkeiten, welche gegen den Gewalthaber mit der actio 
de peculio nicht geltend gemadyt werden fünnen, verartheilt iR: die judicati 
actio ih gegen ben Bewalthaber zuläffig 1.3 8.11 D. de pec. (15,4) — judi- 
cali quoque patrem de peculio actione teneri. Quod et Marcellus putat. 
eliam ejus actionis nomine, ex qua non potuit pater de peculio actionem 

pati —. 

44,1.68.3D.h.t. (43,4, Judicati actio — heredi et in heredem com- 
petit. Aus biefem Grund müflen Geldſtrafen, wenn ber Berikorbene bereits 
techtefräflig verurtheilt war, auf die Erben übergehen; 6 318 a4a. b. G. B. Die 
bieruber beftandene Gontroverfe — vol. zulept Etubenraud II 6.278 — 
iR im memefler Zeit durch die a. h. Entjchl. v. 30. März 1859 RG. DL. Ar. 52 

° im befriebigender Weile gelöft worden. , 
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jährung von 30 refp. 40 Jahren ($$. 1579. 1484 a. b. G. B. 
vgl. oben $. 122 Rote 38)12, mag gleich die frühere Klage einer 
fürzeren Berjährung unterworfen gewefen fein 13, weil es eben ein 
anderer Anfpruch und eine neue Klage iſt, um deren Verjährung es 
fich handelt 14. Trotz diefer formellen Selbftänvigfeit iventificirt fich 
in materieller Beziehung die neue Zudicatsobligatio mit dem 
eingeflagten Rechtsverhaͤltniß. Der Zudicatsanfpruch ift auf Erfül« 
fung des Urtheils gerichtet; das Urtheil aber hat denfelben Inhalt 
und Gegenſtand, wie der eingeflagte und anerkannte Anſpruch. Die 
Judicatöforderung (actio judicati) macht nicht einen materiell neuen 
Anfpruch geltend, fondern in ihr fommt der alte im Urtheil aner- 
fannte Anſpruch zu neuer Erfcheinung und Geltung. Es verändert 
fomit der eingeflagte Anſpruch durch das condemnatorifche Urtheil 
feinen materiellen Charakter nicht; die Judicatsobligatio empfängt 
vielmehr ihren concreten Stoff von dem Anſpruch, welcher den Ge: 
genftand des Rechtsſtreits und des Urtheild ausmacht, und tritt 


412) Bol.Unterholzner1$.42511 8.267, Buhka Einfl. II S. 80, Sa⸗ 
vigny V ©. 324. 825, Wächter Grörter. III S.50 Note 47 Handb. $. 73 
Note 86, Schirmer in der Note* zu Unterholznerl S. 448. 

48) Es gilt dieß insbefondere auch dann, wenn im Urtheil Zinfen zugefpros 
hen worden find: obwohl die einzelnen Binsraten in drei Jahren verjähren 
(8.1480 a. b. G. B.), fo verjährt doch der Judicatsanſpruch (die actio judicati) 
auf Erfüllung des Urtheils, alfo auf Bezahlung der im Urtheil zugefprochenen 
Zinfen erft in dreißig Jahren ($.14479 a. b. G. B.). In diefer Beziehung bat 
unter unferen Schriftflellern vielfach Zweifel und Streit geherefcht, welcher in 
neuefter Zeit durch die a. h. Entſchließung v. 30. Mai 1858 (K. G. Bl. Nr. 108) 
in befriedigender Weife gelöft worden iſt; vgl. die Anmerf. 

4&) Die Berjährung der actio judicati beginnt mit dem Ablauf der zur Bes 
folgung des Urtheils beflimmten Friſt ($$. 299. 800 A. G. O. $. 800 prov. 
C. P. O.) cf. 1.7 D.h.t. (44, 2) Intra dies constitutos— judicati agi non po- 
test — cl.4 $.5 eod. (Mit Unrecht behauptet Wächter Hob. 115.78 Note 87, 
daß die Urtheilsfrift den Lauf der Verjährung nicht hinausfchiebe; Dagegen 
fpricht entſchieden bie angef. 1.75 bie 1.16 $.4 D. de compens. 46, 2 beftimmt 
nur, daß man mit einer Forderung immerhin compenfiren fönne, wenn man fie 
gleich wegen eines aus Billigkeitsrüdfichten — humanitatis causa — zugeftans 
denen Auffchubs noch nicht einflagen könne; vgl. Dernburg Gompenf. S. 480. 
484 und oben $. 446 Rote 48). — If die Verurtheilung auf ein pati oder non 
facere (Dulden oder Unterlaffen) gerichtet (8.457 prov. C. P. O.), fo iſt bie 
actio judicati erfi dann nata, wenn (aber auch fo oft) der Verurtheilte die zus 
wiberlaufende Handlung unternommen hat. Gbenfo wird die actio judicati ims 
mer von neuem fällig, wenn das Urtheil den Beklagten zur Zahlung fünftig vers 
fallender Raten bei Androhung der Erefution condemnirt-: hier iſt die actio 
judicati nata, fo oft eine Präftation fällig wird. Vgl. auch oben $. 420 Note 7. 
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dadurch erft aus ihrer allgemeinen abftraften Unbeitimmtheit heraus: 
der Inhalt der Zudicatsobligatio iſt nach dem Inhalt der urfprüng- 
lichen Obligatio zu beurtheilen 15. + Zinjen insbefondere, welche im 
Urtheil zugeiprochen worden find, verlieren dadurch dieſe Eigenſchaft 
nicht: die Schuld bleibt nach wie vor eine Zinjenfchuld, und Die 
rechtlichen Grundfäge für die Behandlung der Zinſen kommen auch 
dann zur Anwendung, wenn die Zinfen aus dem Urtheil gefordert 


werden fönnen 16. 
Während das condemnatorifche Urtheil in diefer Welle Durch 
Erzeugung einer neuen acceflorifchen Obligatio pofitiv wirkt, ũbt 


45) In diefem Sinn heißt es: causam et originem judicii, non judicii po- 
testatem praevalere 1.83 pr.D. de donat. (39,5). Es fann daher das ſ. g. be- 
neficium competentiae nicht bloß gegen ben nrfprünglichen Anſpruch, fondern 
auch gegen die actio judicati geltend gemacht werben 1.88 pr. cit. — Sed et 
condemnatus ex causa donationis in actione judicati non frusta desiderat, 
in quantum facere potest conveniri. cf. 1.44 $.3 D. de re jud. (42, 4) 1.47 
$.2 D. sol. matr. (24,8). @benfo fönnen nach röm. Recht auch noch der actio 
judicati Die exceptioSc. Macedoniani et Vellejani entgegengefept werden (1. 44 
D. de Sc. Mac. 44, 6),. weil eben mit der Zudicatsflage nicht ein materiell neuer 
Anſpruch, fondern der alte im Urtheil anerkannte Anſpruch realifirt wird. 

16) Da die Zinfenfchuld durch das Urtheil nicht novirt wird, find auch Ju⸗ 
dicatszinſen (Urtheilszinſen, Berzugszinfen wegen Nichterfüllung dee Urtheile) 
nur vom Gapital, nicht auch von den aufgelaufenen und im Urtheil zugefproches 
nen Zinfen zu bezahlen, $.998 a. b. G. B.3 1.8 C. de usur. (7,54) — usuras 
secundum naluram judicati condemnatum compelli solvere, sed tantum- 
modo sortis et non usurarum, quae ex pristino contractu in condemnatio- 
nem deductae sunt. Cum enim jam conslituimus, usurarum usurss peni- 
tus esse delendas, nullum casum relinguimus, ex quo hujusmodi machi- 
natio possit induci. — — Et ideo sancimus — sorlis tantummodo usuras 
— ex judicati aclione profligari, non autem usurarum quantascungue usu- 
ras — et non ideo, quod forsilan consummata est quantitas sortis et 
usurarum, lotius summae usuras postea colligi, sed sortis tantummodo. 
(Über das flarfe Argument, welches in diefer Stelle gegen die novirende Kraft bes 
Urtheils Liegt, vgl. insbefondere Wächter Erörter. ILS. 48.49.) Mit Unrecht 
behaupten manche unferer Schriftfteller, indem fie irrigerweife dem Urtheil novi⸗ 
rende Kraft zufchreiben, daß die eingeklagten Zinfen burch das Mrtheil die @igen= 
fchaft von Zinfen verlieren, indem fie „neues Bapital ausmachen, welches Durch 
das Urtheil begründet fei”, und wollen daher dem Bläubiger einen Anfprudy auf 
Berzugszinfen von den im Urtheil zuerfannten rudftändigen Sinfen einräumen ; 
fo Winiwarter in der eitfchr. für öfterr. Nechtsgelehrf. 4842 I ©. 348 Com⸗ 
ment. IV ©.206, Stubenraud III ©. 203 Note + S. 303 Rr.5 (der übris 
gens mit ſich felbft S. 564 in Widerſpruch iR), Ellinger Hbb. ad $. 998. (Die 
entgegengeſetzte Beflimmung des A.L.R.I +1 $. 824 ftellt fih ale eine Aus⸗ 
nahme von ber Regel des 8.848 dar, wonach Zinfen von Zinien nicht gefordert 
werben dürfen; vgl. Börfter Klage und Cinrede ©. 188.) 
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e8 zugleich eine negative erfiörende) Wirfung aus, indem es die 
zum Prozeß und zur richterlichen Entſcheidung gebrachte Klage con⸗ 
fumirt. Im heutigen Recht tritt die Klagenconjumtion erſt 
mit den definitiven Urtheil ein!?. Die Klage, als die rechtliche 
Möglichkeit einen Anfpruch mittelft felbftändigen Angriffs geltend 
zu machen (oben $. 443), alfo das Moment der Klagbarkeit, ift vers 
braucht (aufgezehrt, conjumirt), ſobald die Klage angeftellt worden 
tft und zu einem definitiven, condemnatorifchen oder ab actione abfol- 
virenden 17°, Urtheil geführt hat. Diefe Conſumtion der Klage durch 
das Urtheil tritt nicht befonders hervor, wenn das Urtheil ein frei- 
ſprechendes ift, da der Beklagte im Fall einer Erneuerung des 
Anfpruchs mit der exceptio rei judicatae nicht fo jehr geltend macht, 
daß über dieſen Anſpruch bereits einmal geftritten und geurtheilt 
wurde, und aus diefem Grund eine Wiederholung des Rechtöftreits 
unzuläffig fet, fondern ſich vielmehr darauf ſtützt, daß das Nicht: 
daſein des neuerlich geltend gemachten Anſpruchs bereits rechtskraͤf⸗ 
tig feftgeftellt fei._ Bei einem verurtheilenden Erfenntniß wird 
die Klagenconſumtion zu felbfländiger Bedeutung gelangen und ſich 
praktiſch fühlbar machen, wenn dem Kläger, obwohl er gefiegt hat, - 
dennod im Urtheil nicht Alles zugefprochen werden fonnte, was er 
bei umfangreicherer Stellung der Klage und des Petit 18 oder bei 


47) Im claffifchen cömifchen Recht trat bekanntlich Die Klagenconfumtion ſchon 
. mit der Einleitung des Prozeſſes (der Litisconteflation) ein: die Klage warb da⸗ 
durch confumirt, daß der Anfpruch in judicium deducirt wurde (vgl. oben $. 427 
Note 34 fg.). Was ſich im fpäteren Recht geändert hat, ift nicht das Prinzip der 
Klagenconfumtion, fondern die Urfache, an welche diefe Wirkung geknüpft ift : im 
heutigen Recht wirft nicht mehr die Einleitung des Prozefles (der Kitisconteflation), 
fondern erft das Urtheil confumirend : nicht mehrere Klagen, fondern mehrere Er⸗ 
fenntnifle deeadem re find unzuläffig. Es gibt feine Progefconfumtion (d. 5. Con⸗ 
fumtion der Klagen durch den Prozeß als ſolchen) mehr, wohlaber eine Conſumtion 
der Klagen durch das Urtheil; vgl. Bekker S. 416—449, und oben $. 437 Note 35. 

478) Wird der Beklagte nur ab instantia abfolvirt, fo fleht ber-fpäteren 
Erneuerung der Klage nichts entgegen $..88 I. de act. (4,6) Buchka, Einfl. II 
S. 29 fg. ; anders nach claffifchem röm. Recht (vgl. Bekker 8.7), da ed damals 
hieß: @ine einmal angeftellte Klage kann nicht wieder angeftellt werben, 
währenn es fpäter und 6. 3. T. heißt: Eine einmal abgenrtheilte Klage 
kann nicht wieder angeflellt werben. 

48) Dieß ift Ver Hall, wenn der flegreiche Kläger mit der neuen Klage Acceſ⸗ 
fionen fordern will, die im früheren Prozeß nicht eingeflagt waren, folglich 
auch weder zu: noch aberfannt werben Eonnten, und deren wegen eine felbfländige 
Klage nicht flattfindet: Hier fleht der Wiederholung der alten Klage die exceptio 
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forgfältigerer Brüfung und Erwägung des geltend gemachten Rechts⸗ 
verhältniffes 18 Hätte erlangen fönnen. Hier flieht Der erneuerten 
Klaganſtellung behufs Erreihung defien, was das vorige Urtheil 
nicht gewähren fonnte, die Regel: Bis de eadem re ne sit actio 
entgegen, welche durch die exceptio rei judicatae zur Geltung ge- 
bracht wird, die alfo noch im heutigen Recht in negativer Funktion, 
ald Organ der Klagenconfumtion,, zu wirken beftimmt ift!. or 
weit aber dad condemnatorifche Urtheil reicht, wird der eintretende 
Berluft der urfprünglichen Klage 2°, welche ihre Aufgabe erfüllt und 
ihren Zwed volftändig erreicht bat, durch die neue Klage, welche 





rei judicatae in negativer Funktien entgegen (Bp I 5.66 Note 37). So mad 
röm. und öfter. Recht in Anfehung der Prozeßkoſten (dp I 5.66 Note 38): find 
die Prozeßkoſten nicht mit der erfien Mage gefordert worden, fo ſteht der Er⸗ 
nenerung der Klage auf biefe „Rebengebühren” die exc. r. j. enigegen; $- 403 
4.8.0.5.583 prov. 6.P.D.; 1.3 C. de fruct. et lit. exp. (7,51) Termi- 
nato transactoque aegotio, posthac nulli actio neque ex rescripto super 
sumptuum petitione praestetur. — Post absolutam enim dimissumgque ju- 
dıcium nefas est litem alteram consurgere ex primae litis materia. Rad 
röm. Recht gehört auch der Anfpruch auf die rechtlichen Folgen der Mora, ins: 
befondere auf die Berzugszinfen hieher (1.4 C. depos. 4,34 1.43 C. de usur. 
4,83 cl. 1.4 C. de jud. 8, 4); nach öfterr. Recht dagegen findet in diefen Fällen 
eine felbftändige Klage ſtatt Br IS.606), allein es ift nöthig, in der erſten 
Klage ſich den Anfpruch auf die Acceffionen ausdrücklich vorzubehalten (cf. 1.3 
C. cit. 7,54), da fonft aus dem Stillfchweigen des Gläubigers anf einen Ber- 
zicht auf die Geltendmachung der Folgen der Mora zu fchließen wäre (vgl. 
Mommfen Beitr. II S. 330.334). 

18%) 3. B. A fordert mit einer Klage 100 von B und erlangt ein günfliges 
Urtheil ; fpäter findet er, daß er aus demfelben Rechtsverhältniß wohl 120 hätte 
einflagen können: hier fteht der Wiederanftellung verfelben Klage zur Bewir⸗ 
fung der reichlicheren Condemnatio die exc. r. j. in negativer Funktion entge- 
gen; vgl. Keller 2.6. 5.70 Rotes. Cinen andern Ball f. in I. 85.2.3 D. 
de nox. act. (9, 4) und dazu Bekker S. 289. 260. — Diefe Fälle find aber 
nicht mit jenen zu verwechfeln, wo der Kläger feine Klage theilt, 5.B. aus einem 
Darlehen per 300 gegenwärtig nur 400 fordert, noch mit jenen, wo fich erſt ſpaͤ⸗ 
ter herausftellt, daß man aus demfelben Rechtsverhältniß noch eine andere Fer⸗ 
derung zu machen bat (1.2 G. de jud. 8, 4 1.25 1.46 $.5 D. de adm. tut. 26,7 
vgl. Keller L. C. S.580fg., Bekker S. 808). 

49) Über diefe confumirende Kraft des condemnatorifchen Urtheils und über 
die negative Funktion der exc. r. j. im heutigen Recht vgl. Buchka Winfl. II 
&.38 fg., 314 fg., Bekker S. 14. 18, Wetzell 5.47 Rote 15. 

30) Die Eonfumtion der Klage durch das condemnatorifche Urtheil wird irri⸗ 
gerweife für das heutige Recht von manchen Schriftftellern gänzlich in Abrede ge⸗ 
ftellt, fo insbefondere von SaviguyVIS.305 fg., der denn auch mit Unrecht 
lehrt, daß der Kläger, der nach der rechtskräftigen Beruriheilung feine Befriedigung 
noch nicht erlangt hat, nicht bloß mit der actio judicati ,. fondern auch mit ber 
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das Urtheil gewährt 2°, die Judicatsklage (actio judicati), hinrei⸗ 
chend erſetzt. 

Der Judicatsanſpruch iR auf Erfüllung der Judicatsobligatio 
(des Urtheils) gerichtet: das Mittel zur felbftändigen angriffsweifen 
Realifirung diefes Anſpruchs iſt die Judicatsklage (actio judicati). 
Dieſes Angriffsmittel zeichnet ſich in formeller (progefiualifcher) Bes 
ziehung dadurch aus, daß der Anſpruch auf Erfüllung (Realiftrung) 
der Judicatsobligatio (de Urtheils)- nicht in Geftalt einer fürms 
lihen Klage, fondern durch ein einfaches Gefuh um Vollſtreckung 
des Urtheils (f. g. imploratio officii judieis, einfacher Exekutions⸗ 
vertrag, Erefutionsgefuh, Hilfsgeſuch?) beim Erefutionsrichter 
angebracht wird, welcher auch Einwendungen, die bloß die Art der 
Erefution betreffen, erlediget. Es findet alfo nicht ein neuer fürm- 
liher Judicatsprozeß ſtatt??2, fondern e8 wird dem Sieger nad) 


früheren bereits abgeurtheilten Klage anftreten könne, fo daß ber Kläger die 
Wahl zwifchen beiden Klagen hätte (ebenfoRifch Vergleich S. 174 fg.); vgl. das 
gegen auh Wächter Grörter. II S.49, Buchka Einfl. IT S.83.212 und bes 
ſonders Wepell 5.47 Note 45. 

208) Das condemnatorifche Urtheil fügt alfo zu dem alten Anfpruch einen 
neuen hinzu und gewährt dem Sieger ftatt der alten Klage eine neue Klage 
(actio judicati): der wiederangeflellten alten Klage fteht vor dem rechtsfräftigen 
Urtheil die Cinrede der Litispendenz ($. 437 Note 37), nachher die exc. rei judi- 
catae in negativer Funktion (als Organ der Klagenconfumtion) entgegen. Dar: 
aus daß die urfprüngliche Klage durch das Urtheil (vefp. nach claffifchem röm. 
Recht durch die L. C.) confumirt wird und an ihre Stelle die neue Klage (actio 
judicati) tritt, in Verbindung mit dem Umftand, daß obligatio civilis = actio 
ift, erflärt fich die befannte Stelle Gaj. III 8.180 und der Schein einer Novas 
tion der urfprünglichen (eingeflagten) Obligatio durch das condemnatorifche Ur⸗ 
theil (vefp. die Lit. Conteſtation). 

24) Diefer einfache Grefutionsantrag (f. g. imploratio officii judicis) ent« 
hält materiell eine wirfliche und wahre actio judicati, da er auf Realifirung 
der Judicatsobligatio gerichtet iſt (8.444 prov. E.B.D.; vgl. Buchka Einf. II 
S. 214 fg., Savigny VI 5.295 Notee, Wetzell S. 448 fg., Ofterloh I 
8.404 11 8.280, Bayer Bortr. 5.888). Er unterfcheinet fi formell nur 
dadurch von fonfigen Klagen, daß er nicht auf Verurtheilung des Beklagten zur 
Grfüllung der Judicatsobligatio (judicatum solvi oportere) geht, ſondern uns 
mittelbar die Herbeiführung ber Brefution bezwedit. Jene materielle Beziehung 
zeigt ſich auch darin, daß im Erefutionsgefuch angeführt wird, ber Beklagte 
refp. Berurtheilte fei bisher dem richterlichen Auftrag noch nicht nachgefommen, 
habe ven Sahlungsbefehl noch nicht erfüllt u. f. f., und daß feinerfeits der Ber: 
urtheilte behaupten kann, daß die Iudicatsobligatio bereits erfüllt fei, um bie 
Erefutionsführung abzuwenden (Note 22). 

33) Wenn der Berurtheilte gegen die Zuläfftgfeit der Grefution Ginwendungen 
vorbringt, welche erſt nach dem Urtheil und fomit der obligatioer causa judicati 








686 Sechſte Abtheilung. Der Schuß der Rechtsverhaͤltniſſe. 


Ablauf der Urtheilsfriſt?? auf fein Anſuchen fofort die Hilfövoll⸗ 
ftredung gewährt. Inſofern erfcheint der Judicatsanſpruch als ein 
Anſpruch (Recht) auf Erefution, das heißt auf Anwendung der 
dem Gericht zu Gebote ſtehenden Zwangsmittel behufs Realifirung 
der rechiöfräftigen Verurtheilung. Da nun der Judicatsanſpruch 
auf dasfelbe geht, worauf: der urfprüngliche zum Prozeß gebrachte 
Anfpruch, ſoweit ihn der Richter für begründet erfannt bat, gebt , jo 
realifirt der Sieger durch die Erefutionsführung zugleich das Urtheil 
und feinen urfprünglichen Anfpruch: er bat alfo in der Judicats⸗ 
flage ein neues formell wirffameres Rechtsmittel zur Realifirung 
des eingeflagten und im Urtheil anerfannten Anfpruhe. Hiemit 


gegenüber entſtanden find (wie dem Urtheil nachgefolgte Zahlung, Bergleid, 
Nachlaß u. f.f. 1.4 95. 3. 4. 7. 8 I. 7 D. h. t. 42, 4) und diefelben fofort (im con- 
tinenti) liquide ſtellt, ſo iſt über das Geſuch des Verurtheilten die Erefution zu 
ſiſtiren und nach geſchloſſener Verhandlung (mittelſt Beſcheides) zu erkennen, ob 
es von der Crekution abzukommen habe oder nicht. Laſſen fih die Einwendun- 
gen nicht fofort liquide flellen, fo wird die Erefution nicht gehemmt, ſondern es 
tft über die Klage bes Verurtheilten (f. g. Oppofttionsflage) ein befonderer Pro⸗ 
zeß abzuführen, der zur Aufhebung der Erekutionsfchritte führen kann; Hofde⸗ 
fret 22. Juni 4886 Weffely 1 Nr. 1338 68.442 —445 prov. G. P. O.; iſt die 
Erefution vollzogen worben, fo fann der Berurtheilte Das Gezahlte mit der con- 
dictio indebiti zurũckfordern, indem er diefelbe mit der dem Urtheil nachgefolg⸗ 
ten Zahlung u. f. f. begründet (vgl. Wächter Hpb. 8.73 Note 33). Über das 
gemeine Recht in dieſer Beziehung vgl. Oſterloh IT 8.286 lit.c, Bayer 
Vortr. S.1126. (Gigenthümliche Borfchriften über die Jubicaisflage enthält 
das preuß. Recht; vgl. Roh 15.204, Förfler $.58.) 

28) Nach öfterr. Recht ift immer fchon im Urtheil felbft eine Frift (und zwar in 
der Regel von 44 Tagen) zurBefolgung desfelben feflzufeßen ; 88. 299. 300 A. G.O. 
8.800 prov.&.P.D. Die öſterr. Prozeßgeſetze haben fich hierin mit Recht an die 
Vorſchrift des J. R.A.v. 1654 55.159.460 angefchloffen, wonach dem Verurtheil⸗ 
ten ſchon im Urtheil felbft die Paritionsfrift zu beftimmen ift („— foll jedesmal, 
alfo gleih in ipsa sententia definitiva — in allen Sachen, da die Grefution zu 
thun übrig und vonuöthen, dem verluftigten Theil anflatt der Executorielium ein 
geraumer Termin zur PBarition und ad docendum de paritione — sub commi- 
natione realis Executionis angefeßt werben“), eine Vorſchrift, welche der ges 
meine Prozeß nicht befolgt, daher der Sieger erſt um Grlaffung des ſ. g. Hülfe⸗ 
präcepts (Hülfsauflage, Grefutorialien, mandatum executionis) anſuchen muß, 
und hierauf erfi nach nuglos verftrichener Baritionsfrift um bie eigentliche Häliss 
vollfiredung bitten kann; vgl. Ofterloh II 8.284. {Ja felbft dann bedarf es 
nad öfterr. Recht keines Antrags auf Beilimmung einer Barktionsfrift unter An: 
drohung der @refution, wenn aus Verſehen im Urtheil die 14taͤgige Friſt nicht 
ausgebrüdt wurde; Hofdekret 14. Febr. 4785 lit. b Weffely I Nr. 1204.) 

34) Der Judicatsanſpruch entfpringt natürlich nur aus einer wahren Verur⸗ 
theilung (8. 134 Note 42): die Anerkennungsklagen finden ſchon in ver Bejahung bes 
Rechisverhältnifies. (der Klagbitte) ihren volltändigen Abſchluß und-es muß baher 
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bat der klagbare Anſpruch feine lezte Metamorphofe erfahren und 
feine höchfte Entwidelungsftufe erreicht. Er hat jegt die auctori- 
tas rei judicatae für fih und kann mit diefem Anfehen geltend ges 
macht werden: Die res in judicium deducta ift nunmehr res in 
condemnationem deducta: der Rechtsanſpruch, der durch den 
Kampf zum Sieg gelangt ift, hat aufgehört ein ftreitiger zu fein, er 
bat fih in einen liquiden und erefutionsfähigen verwan: 
delt: ver klag bare Anſpruch ift erequirbar geworben. Inſofern 
nun die Zudicatsobligatio im Weg des Erefutionsverfahrens realis 
firt wird und der Judicatsanſpruch ſich als ein Anſpruch auf Hilfs⸗ 
vollſtreckung darftellt, find diefe Verhältniffe weſentlich prozeffua- 
lifcher Natur: die Darftellung der Lehre, gegen wen und worauf 
Exekution geführt werden kann, ift dem Prozeßrecht zu überlaflen. 


Anmerkung. Die Frage, ob das Urtheil eine Novation des urfprüng- 
lichen (eingeflagten) Rechsverhältniffes bewirfe (f. g. novatio necessaria,, 
bat die öſterreichiſchen Schriftfteller lebhaft befchäftigt und ift von ihnen, öfters 
mit fonderbaren Argumenten und willfürlichen Unterfcheivungen, vielfach befpro= 
chen worden. (Bejaht wird diefelbe von Minaſiewicz in der Zeitfchr. f. 
oͤſterr. Rechtsgelehrſ. 1837 1 ©. 220 fg. 1838 II S. 122 f,, Winiwarter 
ebd. 1842 1 ©. 308 fg., Turnes ebd. 1848 II ©. 45, Stubenraud 
Comment. III ©. 644, 736. 737, Ellinger Hob. ad $$. 4377. 44785 ver- 
neintvon Weißel in der Zeitfchr. für Öfterr. Rechtsgelehrf. 1887 II ©. 12 fg., 
Zhobitzky ebd. 481 I SA fg, W. Weffely ebd. 1841 I ©. 817 fg., 
Bed ebd. 1842 1 ©.57 fg. II S. 248 fg., Buzzi ebd. 1844 U ©. 209 fg., 


von neuem auf Gondenmation geklagt werden, damit der anerkannte Anfprud . 
erefutionsfähig werde, m. a. W. Präjudicialerfenntnifie find nicht exekutions⸗ 
fähig, weil fie eben feine condemnatio enthalten (Gaj.IV $. 44 vgl. oben $. 445 
Note 20). Sind 3. B. Advokatengebühren liquidirt worden, fo find biefe An- 
fprüche nicht unmittelbar erefutionsfähig, fondern es muß erfl auf Zahlung ge 
klagt werben, Hofdekret 4. Okt. 1838 Weffely I Nr. 1804 („— Über bas 
Begehren des Advokaten, ben Glienten zur Bezahlung ber obbemeldetermaßen 
liquidirten — Gebühren zu verhalten, hat der competente Richter des Glienten 
nad vorläufigem, contradictorifchem Berfahren durch Urtheil zu entfcheiden”). 
Ebenfo in den Faͤllen des F. 132 Note 434. Dagegen follte es nicht bezweifelt 
werden, daß ein im Concursverfahren gefchöpftes Urtheil in jeder Beziehung 
exefutionsfähig ift, da der Kläger im Eoncurs nicht bloß Liquiphaltung, fondern 
Bezahlung feiner Forderung verlangt, feine Klage alfo nicht eine bloße Aners 
feunungsflage, fondern eine Klage auf Condemmatio if, und die Unterſcheidung 
eines Liquidirungs⸗ und Glafffllationsurtheile nur durch die Rückficht auf bie 
Bertheilung der Concursmaſſe bebingt iſt; vgl. Hofdekret 28. Aug. 1798 Weſ⸗ 
fely I Nr.1649 55.476. 477 ungar. C. O. (vgl. auch Entfch. des oberft. Ges 
richtshofs v. 24. Febr. 4857 mitgeth. in der ©. 3. 1857 Nr. 56). 
25) Bol. Brinz 1 ©. 556 fg. und oben $. 127 Note 868. 
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Kitfa in der öfter. Ger. Zeit. 1857 Nr. 87.88. 1858 Ar. 18.) Man hat 
jeboch dieſe Frage bisher irrigerweiſe flets mit der Frage identiſicirt, ob das Ur⸗ 
theil eine nene Grundlage Cauſa), einen nenen rechtlichen Titel des Flägeriicher. 
Anfpruchs bilde over nicht. Die Bejahung diefer Frage wurde gleichbebeuten: 
mit der Dehanptung der novatio necessaria: die Berneinung ber novirender 
Kraft des Urtheils erjchien identifch mit der Regation einer ſelbſtändigen causa 
judicati. So hatten beide Theile Recht und Unrecht; denn es ift ebenfo wahr, das 
das Urtheil ein neues Rechtsverhältniß (die JZudicatschligatio) erzeugt, als es an: 
dererfeite wahr ift, daß das im Urtheil feſtgeſtellte Rechtsverhältniß durch diefe 
richterliche Feſt ſtellung nicht aufhören fann zu exiſtiren: es entſteht durch das Ur⸗ 
theil ein neuer Anſpruch (der Judicatsauſpruch), aber er tritt nidht au die Stelle 
des urfprünglichen im Urtheil anerkannten Anſpruchs, fondern zu ihm Hinzu. Die 
Forderung ex mutuo hört dadurch nicht auf eine Darleihensforderung zu fein, dar 
der Richter fie anerfennt und dem Schulpner Die Bezahlung verfelben aufträgt; ter 
Blänbiger Hat aber jetzt zugleich einen Anfpruch ex causa judicati auf Bezahlung 
derjelben Darlehensfchuld : er fordert nunmehr aus dem Urteil die Rückzahlung 
des Darleihens (oder bei der Eigenthumsflage die Reftitution ber Sache $.2 I.de 
off. jud.4, 47). In den praftifchen Eonfequenzen hatte bald die eine Partei, balr 
die andereRecht, da einerjeits der neue Anſpruch zwar formell ſelbſtändig ıft, an: 
dererfeits aberin materieller Beziehung doch wieder nach ber Natur des eingeflagten 
Rechtsverhaltniſſes zu beurtheilen ift: der fiegende Darleihensgläubiger fordert 
zwar feine Befriedigung aus dem Urtheil (excausa judicati), aberwaser fortert 
und erhält, indem er die Bollziehung des Urtheils verlangt und bewirkt, iſt bed 
immer die Rüdzahlung des Darleihens. Was fpeziell DieBerjährung nadyein- 
getretener Rechtöfraft des condemnatorifchen Urtheils betrifft, fo ift Die Wahrheit 
auf Seitederjenigen, welche eine Rovation durch das Urtheil behaupten, fo unrichtig 
auch diefe Behauptung an ſich iſt. Der Kläger fordert feine Befriedigung and dem 
Urtheil; zur Realifirung biefer Forderung Hat er ein eigenes Rechtsmittel, tie 
actio judicati; die Frage, in welcher Zeit Diefe actio verjähre, iſt nach den allge⸗ 
meinen Örunpfägen ver Klagenverjährung (9. 1479 a. b. G. B. l. 3C. de praescr. 
30 vel 40 annor. 7, 39), unabhängig von der Verjährungsfriit der urfprung- 
lichen Klage, zu beantworten. Man fann dieß aud fo ausbrüden: das Recht 
auf @refution verjährt felbfländig in 30 (oder 40) Jahren, ohne Nückſicht auf 
die Berjährungsbauer des urſprünglichen Klagrechts: der Anfpruch iſt 30 Jahre 
erequirbar, follte er auch nur fürzere Zeit Elagbar gewefen fein (vgl. Fenz⸗ 
ler im Juriſt. Bd. IX ©. 236 fg.). Die öfters aufgefellte Behauptung, das 
durch das dem Kläger günftige Urtheil die Verjährung unterbrochen werde un? 
daher die frühere Berjährung (der alten Klage) von neuem beginne und in ber 
urfprünglichen kürzeren Friſt vollendet werbe (arg. a contr. 5.4497 a. b. G. B. 
a. @.), if durchaus verkehrt. Ganz abgefehen davon, daß der Schlußfaß dee 
§. 1497 a. b. G. B. fich wohl gar nicht auf die Erflinctivverjährung, fondern ledig⸗ 
lich auf die Erfigung bezieht (oben 8.422 Note 40. 40°), wird ja durch das Ur- 
tHeil die urfprüngliche Klage confumirt; der Sieger bat nicht mehr die alte Klage 
(3.8. die actio ex mutuo, die rei vindicatio), fondern die neue Urtheilsflage 
(die actio judicati) : der Wiederbeginn ber urfprünglichen Verjährung ift Daher 
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wegen Mangels des Objelts geradezu unmoͤglich. Was nach ber Rechtskraft bes 
condemnatorifchen Urtheile noch verjähren kann, iſt nur vie neue Klage, die actio 
judicati, für deren Berjährung ſtets diefelbe Friſt gelten muß, da fle troß der 
Verſchiedenheit des materiellen Rechtsanfpruchs, welcher durch ihre Geltendma⸗ 
hung realifirt werben fol, immer biefelbe iſt: das Recht auf Brefution ifl bei 
aller Berfchievenheit des Rechts, welches auf diefem Weg verwirklicht werben 
fol, ftets dasfelbe, und für die Berjährung diefes Rechts muß beim Mangel 
anderer Beflimmungen bie Borfchrift des 8.1497 a. 5. G. B. zur Anwendung kom⸗ 
men. 8 verjährt daher insbefondere auch das Recht auf exrefutive Herein- 
bringung im Urtheil zugefprochener Zinfen erfi in 80 Jahren, obgleich das Klag⸗ 
recht auf die einzelnen Zinsraten in 3 Jahren vom Zeitpunkt ihrer Faͤlligkeit ver- 
jährt (8.1480 a. b. G. B.). 

In dieſem Sinne iſt die vielbeſprochene Frage ber Verjährung eines rechts⸗ 
fräftig zuerfannten Anfpruchs in neuefter Zeit gelöft worden durch die Juft. Min. 
Berordn. vom 24. Juli 1858 (R. G. Bl. Nr. 105): „Forderungen, welche nach den 
Borfchriften des a. b. G. B. in fürzeren ale in der für die ordentliche Verjährung 
in den $$.1478.4485 und 4486 feſtgeſetzten Friften verjähren, unterliegen, wenn 
fie durch rechtskraͤftiges Urtheil oder durch einen die Grefution begründenden 
Vergleich oder Vertrag anerfannt worden find, nur der in den gebachten Para⸗ 
graphen feftgefegten Verjährung. Wenn jedoch in einem Urtheil nicht bloß auf 
die Zahlung bereits verfallener, fondern auch auf jene der Fünftig verfallenden 
jährlichen Abgaben, Zinfen, Renten oder Dienflleiftungen erfannt wurde, fo unter- 
liegen bie nach der erreichten Rechtskraft des Urtheils verfallenen Giebigkeiten die⸗ 
fer Art neuerdings ber im 8.1480 4. b. G. B. feftgefeßten dreijährigen Berjäh- 
zung.” Bür die richtige Anwendung biefer eben nicht ſehr glüclich textirten, zu 
mannigfachen Mißverftändniffen Beranlaffung gebenden Berorbnung (in welcher 
Beitler Samml. vor Entfcheinungen 1858 S. 744 in Erneuerung des alten 
Irrthums mit Unrecht eine Anerkennung ber novirenden Kraft des Urtheils finden 
will), mag Bolgendes bemerkt werben. Die ratio juris jener Beſtimmung liegt in 
der Anerkennung einer neuen Judicatsobligatio, alſo eines eigenen Rechts auf 
Erfüllung des Iudicats (actio judicati), auf Vollziehung (Vollfiredung) des Ur- 
theils, welches felbfländiger Verjährung unterworfen ift, wie ſolches ſchon im 
Hfofrt 25. DE. 1844 Weffely I Nr. 763 (verb. fo lange feinaus dem Urs 
theil erlangtes Recht durch die Verjährung nicht erlofchen ifl) ausgefprochen 
wurde. Das leitende Brinzip ift fonach folgendes : ein Anſpruch, der exekutions⸗ 
fähig geworben ift, verjährt ohne Rückſtcht auf feine frühere Verjährungspauer in 
30 Jahren. If ein bereits fällig gewordener Anſpruch Gegenſtand ver Klage und 
des condemnatoriſchen Urtheils (z. B. ein Anfpruch ex delicto auf Schadenerfag 
6.1489 a. b. G. B., oder auf rüdftändige Zinfen), fo hat die Anwendung jener 
Beftimmung Fein Bedenken. Wird abernicht bloß auf bereits verfallene Praͤſtatio⸗ 
nen, fondern zugleich auf „Eünftig verfallende jährliche Abgaben, Zinfen, Renten 
oder Dienfleiftungen“ geflagt und vom Richter gefprochen, fo find zwei Bälle wohl 
zu unterfcheiven. Der Richter kann den Beklagten zur Zahlung ber bereits ver⸗ 
fallenen Raten condemmiren und zugleich deſſen Verpflichtung zur Entrichtung der 
künftig verfallenden Leitungen ausfprechenz; der Richter kann aber auch unter 
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Umftänden in demſelben Urtheil dem Bellagten die Zahlung der fünftigen Raten 
nach ihrer Fälligwerbung unter Androhung ber Erekution anbefehlen. Im erfien 
Fall enthält das Urtheilin Aufehung der verfallenen (rückſtaͤndigen) Leitungen eine 
Gondemnation, in Anfehung der fünftig verfallenden Bräftationen nur einen PBräs 
fudicial = Ausfpruch über die Derpflichtung des Beklagten überhaupt, indem Das 
Rechtverhältniß, welches die Grundlage der einzelnen Anſprüche und Schuldig- 
feiten ift, im Banzen und Allgemeinen feftgeftellt wird ($. 445 Note40). In dieſem 
Fall muß der Sieger jeden fälligen Anfpruch von neuem einklagen ($.133 Rote 24, 
wobei er ſich jedoch auf jenes bas Recht auf die wiederkehrenden Leitungen im 
Allgemeinen feſtſtellende Bräjupdtcialerfenntnig ſtützen kann ($. 483 Tert zu Rote 
424.425), weil eben durch das frühere Urtheil der Beklagte nur zur Zahlung der 
bereits verfallenen Raten unter Androhung der @refution verurtheilt worden if. 
Nur von diefem Ball iſt die angef. Verordn. zu verftehen: der Anfpruch auf die 
künftig verfallenden Leiftungen ift noch nicht exequirbar, fondern nach ihrer Fällig⸗ 
werbung bloß Flagbar unb daher der dreijährigen Verjährung des Klagrechts auf 
einzelne periodifche Leiſtungen ($.1480 a. b. G. B.) unterworfen. Anders in dem 
(zweiten) Wall, wenn das Urtheil auch in Anfehung der fünftigen Raten eine Con⸗ 
bemnatio (Berurtheilung im technifchen Sinn $. 184 Note 425) enthält; fo 3.8. 
wenn das Urtheil lautet auf Bezahlung des Darlehnscapitals binnen 44 Tagen 
und der (Vertrags: oder Verzugs⸗) Zinfen von einem gewiflen Tag an bie zur 
Rüdzahlung des Kapitals bei fonftiger Erefution ($. 488 Rote 7), oder auf Bes 
zahlung der verfallenen Alimentationsbeträge binnen 44 Tagen, der künftig vers 
fallenden aber immer einen Monat vorhinein bei fonfliger Grefution (3. 432 
Note 425). Im folchen Fällen ift der Anfpruch auf jede künftig verfallende Rate 
fofost erefutionsfähig und verjährt daher von ber Zeit ihrer Fälligwerbung an, 
nicht in drei, fondern erfi in dreißig Jahren, weil der Sieger in diefem Moment 
(5.438 Note 44) bereits die actio judicati hat, alfo nicht erfi auf Gondemnatio 
des Schuloners Flagen muß. (Rur muß auch bier wieder unter Umfländen die 
1.26 pr. C. de usur. 4,82, vgl. 8.122 Rote 7, zur Anwendung fommen.) Auf 
Bälle diefer Art Tann die Schlußbeflimmung jener I. M. Verordn. nicht angewen- 
det werden, weil eben die ratio juris bes Gintritts der wrfprünglichen oder ber 
neuen breißigjährigen Berjährung in dem Mangel refp. in dem Dafein der actio 
judicati (des Rechts auf Grefution) befteht. Daßaberjene J. M. B. diefe beiden 
wefentlich verfchiedenen Fälle nicht gehörig unterfcheidet (ein Mangel, ver fi 
ebenfo bei Nippel Erl. Ix S. 457, Stubenraud 11 S. 736, Ellinger ad 
8.4478. findet), ja daß fle in demfelben Sag ben Ausdruck, Erkennen auf Zah: 
fung“ ın doppeltem Sinn nimmt (erequirbare Gondemnation zur Zahlung ber vers 
fallenen Raten — Anerkennung der Verpflichtung zur Zahlung ver künftig vers 
fallenden Raten), das ift es chen, was zu beanflanden if. Aber auch noch im 
einer anderen Beziehung gibt jene Verordnung zu Mißverftändnig Aula, indem 
fe darauf Gewicht zu legen fcheint, daß „die Forderung — durch einen Die 
Brefution begründenden Bergleih ober Bertrag anerkannt” worden fei. 
Gerade darauf aber kommt gar nichts an: ifl bie Forderung burch Vergleich ober 
Bertrag anerfannt worden, dieſe mögen bie Grefution begründen oder nicht, fo 
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entfteht ein neuer Anſpruch, der zwar (ganz oder zum Theil) auf dasſelbe geht, 
worauf die anerfannte Forderung gerichtet if, in formeller Beziehung jedoch 
völlig unabhängig ift und Daher auch felbfländig in 30 reip. 40 Jahren verjährt, 
wenngleich der anerkannte Anſpruch in Fürzerer Fri verjährt. Die Anerkennung 
wirkt in ſolchen Fällen als ſelbſtändiger Verpflichtungsgrund; fie ift Daher von 
jener Anerkennung, welche die laufende Berjährung nur unterbricht, ohne ein 
neues obligatorifches Rechtsverhältniß zu erzeugen (oben 8.424 Note 49%), wohl 
zu unterfcheiden, da fie in derfelben Weife wie das condemuatorifche Urtheil eine 
neue Obligatio (eine neue actio) hervorbringt. Das Bedenkliche jener Verord⸗ 
nung befleht ſonach darin, daß fie ale das entfcheidende Moment das Recht auf 
Grefution, alfo den Gegenſtand des neuen Anſpruchs anzufehen fcheint, 
während doch der wahre Grund vielmehr die Entſtehung einer neuen Obligatio 
und Actio it, diefer neue Anſpruch mag nun die actio judicali oder ein ande⸗ 
rer fein. 


Unger, Syſtem b. oͤſterr. allg. Brivatrehts. Bp Il. 7 
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6.134. Die Wiedereinſetzung in den vorigen Stand 
'in integrum restitutio) ! im technifchen Sinn ift die außerordentliche 
Rechtshülfe, welche durch die richterlihe Gewalt zum Zwed der Auf- 
bebung eined nach den Grundjäten des ſtrengen Rechts entftandenen, 
den Anforderungen der höheren Gerechtigkeit (aequitas) jedoch wi: 
derfprehenden nachtheiligen Rechtözuftandes gewährt wird, und in 
der unmittelbaren Wiederherftellung des früheren Zuftandes befteht. 
Das Eigenthümliche diefed außerordentlihen Rechtsmitteld (extra- 
ordinarium auxilium 1.16 pr. D. de minor. 4, 4) liegt weder in 
jeiner Wirkung der Wiederherftellung eines früheren Zuflandes, noch 
darin, Daß gegen einen Nachtheil (Läfion), der durch Das Recht ſelbſt 
entftanden if, aus Gründen der Billigfeit Hülfe gewährt wird : denn 
beides, Zweck und Grund, hat ed mit manchen ordentlihen Rechts 
mitteln gemein. Das Charafteriftifche der techniſchen Reftitution be: 
ftebt vielmehr darin?, daß die Anwendung jener außerorventlichen 
Hülfe im concreten Fall in das, wenngleich durch manche fpezielle 
Borfchriften mehr oder weniger begrenzte, Ermefjen des Richters ge: 
ſtellt iſt 22, und daß die Ausgleichung des Widerftreitd zwiſchen Recht 


41) Burchardi Die Lehre von der Wiedereinfeßung in den vorigen Start 
1834, Schröter „Über Wefen und Umfang der in integrum restlitutio” im der 
Gieß. Zeitfchr. Bo VI (1833) Nr. HL S.91 475, Echneider Die allgemein 
fubfiviären Klagen des röm. Rechts 1834 ©. 215 —307, Savigun Syſtem Vil 
85. 3150 - 243, Buchta Eurf. der Inftit. 11 86.477. 299 Pandekt. und Borlei. I 
88.400—107, Wächter Hanpb. II 55.123 —427, BangeromwI 88. 175— 
4188, Arndts Pandekt. $5.4147—125, Brinz Bandeft. 1 58. 36—39. 

2) Über diefen Begriff der technifchen Rekitution vgl. Buchta Pandekt um 
Borlef. 5.400 Infit. 5.177, Savigny 85.345.346, Bangerow 8.475, 
Wächter Handb. II 85.423. 424. 

24) 1. 3 D. de in integr. restit. (4, 4) Omnes in inlegruu: restilationes 
causa cognita a praetore promittuntur, scilicet ut justiliam earum causa- 
rum examinet, an verae sint, quarum nomine singulis subvenit. 
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und Billigfeit durch den Richter felbft vermittelt wird, der zu dieſem 
Zwed unmittelbar in beftehende Rechtöverhältniffe eingreift, indem 
er den nachtheiligen Rechtözuftand refeindirt und den vorigen Zuſtand 
reftituirt (1.24 8.5 D. de minor. 4, 43). In andern Fällen, wo 
gegen die nachiheilige Wirkung des ſtrengen Rechts ein ordentliches 
Rechtsmittel gegeben wird (commune auxilium 1.46 pr. cit.), ent: 
jpringt dasfelbe aus dem Recht ſelbſt, wenngleich aus dem jus 
aequum im Gegenfag zum jus strietum (Bd 18.14 Nr.) : die 
Bedingungen desfelben find Durch das Recht genau feftgefebt, fo daß 
die Zuläffigfeit desfelben in concreto nicht auf das Ermeflen des 
Richters geftellt it, der auch nicht durch feine Gewalt den früheren 
Zuftand wiederherftellt, fondern den Beklagten in Anwendung jener 
Rechtsvorſchrift zu der Thätigfeit verurtheilt, welche den Verletzten 
in feine vorige Lage zurüdbringen (teftituiren) fol. Diefe mittel: 
bare Wiederherftelung früherer Rechtszuftände im Weg einer eige: 
nen Klage oder Einrede, welche wohl auch Reftitution (in integrum 
restitutio) genannt wird5, weil auch bier die Sache in die alte Lage 
zurüdgebracht wird, ift von der unmittelbaren Wiedereinfegung, 
der technifchen Reftitution, wohl zu unterfcheiden ®; jene findet auch 
nad heutigem öfterreichifchen Recht in gar manchen Fällen ftatt 
(3.8. $8. 877. 932. 934. 953. 1434 fg. a. b. G. B.), diefe tft dem: 


3) Vgl. hiezu Bring 1$. 39. 


4) Die technifche Reftitution ift redintegratio amissae causae (Wiederher- _ 


ftellung der alten Klage), während in den Fällen der vulgären Reflitution nur 
eine actio rei restituendae gratia, alfo eine neue Klage auf Wiederherftellung 
des alten Zuſtandes gegeben ift; vgl. Schröter ©. 134. 

5) Unter Reftitution im vulgären (weiteren) Sinn verfleht man, indem man 
bloß auf den Erfolg flieht, jene materielle Wiederherftellung früherer Berhältniffe, 
mag fle auch nicht auf jenem außerordentlihen Weg, fondern auf irgend eine ans 
dere Weife herbeigeführt werben (vgl. Arndts$.447 Anm. 2) 3.2. durch bloße 
Übereinkunft (1.58 D. de pact.2,44 8.920 a. b. G. B.), oder durch gewöhnliche 
Rechtsmittel (3.8. 1.23 8.7 D. de aed. ed. 34, 4, 1. 40 C. d. resc. vend. 4, 
44 vgl. Note 6), oder felbft ipso jure eintreten (I. 40 C. de postl. 8, 54). 

6) Es find daher die actio quod metus causa, die actio doli, die actio in 
factum judicii mutandi causa und die actio in factum (Pauliana) wegen Ver: 
änßerung in fraudem creditorum, troß des gebrauchten Ausdrucks Reftitution 
. 3 8. 4D. deal. jud. mut. 4, 71. 40 $.22 D. quae in fraud. cred. 4%, 8) 
von der eigentlichen in integr. rest. fireng zu feheiden, was man in früherer Zeit 
nicht gehörig gethan hat; vgl. über die Nothwendigkeit dieſer Scheidung S hrö- 
ter ©. 94. 93. 446 fg. 434 fg. 454 fg. 48T7fg., Savigny S.98fg., Bange- 
row l S. 837, Puch ta Borlef. 1 S.229 5 vgl. auch oben $.94 Note 83. 

44* 
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jelben fremd. Das Geſetzbuch vom Jahr 18117 har nemlich in 
dem 8.1450 deſſen Faſſung freilich nicht ſehr gelungen ift” die 
techniſche Reftitution durchaus abgeichafft: auf Dem Gebiet Des ma: 
tericien Rechts " gibt es feine unmittelbare Wiedereinfegung in ven 
vorigen Stand mehr. Diele Beleitigung der Reftirurion iR im All⸗ 
gemeinen nur zu billigen, da „bei unbefangener Betradytung einge: 
räumt werden muß, daB Diries Inſtitut des römijchen Rechts we: 
niger als die meiften anderen, einen inneren Grund des Fortbeſtandes 
und der Einwirfung auf den heutigen Redhtszuftand mit Ach führt“ '*, 
wie fih dieß aus der Betrachtung der einzelnen Reftitutionsgrüunde 
ergibt, in Anfehung deren, ic weit fie nicht überhaupt antiquirt 


7: Das jofepb. Gejegb. Hptid I $. 3 behielt Tem Landesfürſten vor, „be 
bejonderen Umfländen jemanden, der durch Richtlenutnig oder Rechtsurribum ar 
einem Rechte oder Bermögen Nachtheil Litte, eine außerordentliche Rechtehilic 
angedeihen zu laflen”. Das weiigal. Geiegb. Thl. III 6.632 —638 gewährte 
noch „in einigen bejonderen Fällen ‚Minderjährigfeit, Abmwejenheit 5.633 den- 
jenigen, die in ihren Rechten verfürzt werben ind, die Aechtswohlthat ver Wieder⸗ 
einfeßung in den vorigen Etant“ 8.632: unter der teppelten Bedingung, das 
„Die angebliche Verkürzung von Wichtigfeit iR” unt daß die Rekitution _ binnen 
zwei Jahren nad erfelgter Großjährigkeit crer Zurudfunft gefordert wirt“ 
(6.634). Das preuß. Landrecht 198.531 53. 8.59%, gewährt nur in gewiner 
Fällen ver Verjährung die Nefitution; vgl. Koch Preuß. Private. II $_58>. 
Auch ver ſächſ. Entw. hat vie Reitituticn aufgegeben; val. Unger Der fädi. 
Eutw. S 24.325. 

3 8. 1450 a. b. G. B.: „Die burgerlien Bejege, nah welden wider⸗ 
rechtliche Handlungen und Geüchäfte, wenn die Verjährung nicht 
im Wege ſteht, unmittelbar beſtritten werten fönnen, geftatten 
feine Cinſetzung in den vorigen Stand. — Der bervergehebene Zwiſchenſaß ſell 
wohl die Motivirung der Abſchaffung der i. i. rest. enthalten vgl. Zeiller IV 
S. 4186): aber diefe Motivirung iſt theils verfehlt, theile unzureichend. Die Re: 
Ritution jegt nemlich gerade eine Verlegung voraus, welche ſe ſehr feine Rechte: 
verlegung ift, daß fie vielmehr vom Rechte, mir wollen nicht tagen verfchulrer, 
aber bewirft fein muß Brinz 1 S. 444 vgl. Sarignv S.120.421.. Beziebt 
man aber die „widerrechtlichen Handlungen un? Gefchäfte” auf die Zälle ven 
Zwang und Betrug ‘vgl. Rote 20,, ſe fallen vie wichtigſten Grunde der gemein: 
rechtlichen Rettitution "Rinverjährigfeit, Abweſenheit, Irrifum: aus, unr blei⸗ 
ben gerade nur jene Grunde übrig, in Aufehung deren die techniſche Refkitutien 
auch gemeinrechtlich ſchen zum größten Theil überfluifig geworden if. 

9) 5.4450 2,65.©.3.: — Die zum gerichtlichen Berjahren gehörigen Falle 
der Giniegung im den vorigen Stand int in der Gerichtserraus befimmt* 
5.372598. 9. 8. ©. 5.353 fg. prov. C. P. O.). 

10, Saviguv ©. 143.444; vgl. auch Burchardi S. 546 ur Puchta 
Borlef. 1S. 228. 
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jind 1, nunmehr unterfucht werden fol, ob und welche ordentliche 
Hülfe das öfterreichifche. Recht gewährt 1. 

I. Der widtigfte gemeinrechtliche Reftitutiondgrund ift die 
Minderjährigfeit!2. Das öfterreichifche Recht, welches dem 
Minderjährigen diefen Schu wohl mit Recht verfagt 12*, fucht ihn 
vor den Rachtheilen felbft, denen durch Reftitution abgeholfen werden 
joll, fo viel al8 möglich zu bewahren !3, theil® durch die ausgedehn⸗ 
tere Beichränfung feiner Handlungsfähigkeit (68. 865. 805. 1250 
a. b. G. B. vgl. oben $.76 Nr. IL 2), theils durch die Einrichtung 
des Vormundſchaftsweſens (Beftellung und Überwachung des Bor- 
munds Durch die obervormundfchaftliche Behörde $.190 fg. $. 204 fg. 
8.2078. 8.254 a. b. G. B., Mitwirkung derfelben bei wichtige: 
ren Handlungen $.233fg. a. b. G. B., Beſchränkung des Bor: 
munds in der unmittelbaren DBermögensverwaltung $. 229 fg. 
a. b. G. B., Verpflichtung desfelben zur jährlichen Rechnungs⸗ 
legung F. 238 fg. a. b. G. 3B.)'3*, theils, was ſpeziell die Verjaͤh⸗ 


108) Bol. hierüber Savigny 8. 333. 

14) Bl. Zeiller IV S. 1488 fg., Pratobevera, Verſuch einer @rläuterung 
des $.1450 a. b. G. B. über Reftitätionen im Allgemeinen und die prozeſſualiſchen 
insbefondere* in ven Mater. Bo VINT. III ©. 447—220, Nippel GErläuter. 
Bd VIIT2 ©.246 fg. welcher der gediegenen Abhandlung Bratobevera'e 
„bis auf wenige Abweichungen” folgt, gleich diefem aber fowohl die Note 5 und 
6 urgirte Unterfcheidung nicht gehörig macht, als überhaupt in manchen unrich⸗ 
tigen Anfichten über das röm. Recht befangen ift, wie fie eben in früherer Zeit 
allgemein gangbar waren!. 

12) Bol. Burchardi 5$.43—16, Savigny $5.332—324, Bangerow 
3. 183, Arndts 8. 449. " 

12%, „Bei unbefangener Erwägung diefer Umſtände (Kortdauer der Bormunds 
ichaft bis zur Bolljährigfeit ohne Unterfcheidung von Tutel und Guratel-- ausges 
dehnterer obrigkeitlicher Einfluß auf die Bormundfchaft) muß man fich überzeugen, 
daß ein innerer Grund des Fortbeſtehens der Reftitution der Minderjährigen nicht 
mehr vorhanden if. Für die Sicherheit derfelben muß vielmehr durch die Ber: 
beflerung des Bormundfchaftsrechts geforgt werden, worin freilich noch viel zu 
feiften übrig bleibt” Savigny ©. 149; dagegen „ein Wort zu deflen Verthei⸗ 
digung” bei Brinz 1.447. 118; vgl. Note 43%. 

13) Bol. Zeiller IV ©S.187.188, Bratobevera Mater. VI ©. 136 
—145. 

138) „Obgleich num nicht zu läugnen iſt, daß der Minderjährige ſchuldlos und 
in der Unmöglichleit wegen der Schwäche feines Alters fich ſelbſt vorzufehen, 
Schaden leiden und fich vielleicht weder bei dem Vormund noch bei dem Gericht 
erFalten könne; daß es immer auch unwiffende, fahrläffige oder eigennüßige Bor: 
münder und Gerichte geben werde: fe gehört doch dieſe Gefahr zu den feltenen 
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rung und Erfigung betrifft, Durch Hemmung ihres Beginns oder 
doch ihrer Bollendung ($. 1494 a. b. G. B. vgl. oben $. 121 
Rr. 1). 

1. Die Abwefenheit einer Berfon kann die entſchuldbare 
Urſache einer Berfäumniß und dadurch eines Rechtöverluhs werden. 
Das gemeine Recht gewährt in den Zällen, wo es billig fcheint eine 
Abhülfe dagegen zu ſchaffen, Wiedereinfegung in denvorigen Stand 14. 
Die öfterreichifche Condification hat das Berürfniß diefer Reftitution 
zu befeitigen geſucht!“. Was zunähft die Abwefenheit der Berjon 
beitifft, gegen welche ein Recht mittelfi Klage geltend zu machen 
iR, fo kann um Yufftellung eines curator absentis angefucht und 
gegen dieſen der Rechtsanſpruch ausgetragen werben (8.276 a. b. 
®.8.)15; auch wird die Klagverjährung fowie die Erfigung fchon 
durch die Anſtellung der Klage unterbrochen (8.1497 a. b. G. 8. 
oben 8.124 112). Auch für den abweienden Berechtigten wird, 
„wenn fein Recht duch Berzug gefährvet if“, zur Wahrung desjel: 
ben ein Eurator beftellt (8.276 a. b. G. B.), der insbefondere auch 
Erbſchaften und Legate, weldye dem Abweſenden anfallen, für diefen 
erwerben kann (8.131 Gel. v.9. Aug. 1854) 16; die Klagverjährung 


Zufällen, die man zum Nachtheil dritter redlicher Erwerber nicht beachten Eounte 
... Eine gute Auswahl verfländiger und gewiffenhafter Bormünder ift (daher 
insbefondere eine um fo bringendere Pflicht, als die Geſetze von unferen Bor- 
münbern weder den Vormundſchaftseid, noch eine Kaution fordern (Sf. 205. 237 
a. b. G. B.), und die Pupillen in Goncursfällen kein geſetzliches Pfandrecht am 
Bermögen des Bormunds haben“ Bratobevera ©. 139.140. 


44) Burchardi 8.12, Savigny 55. 335329, Bangerom $. 188, 
Arndts $. 120. 


4sı) Bratobevera S.145—449. . 

45) Es kann alfo der Berechtigte den Gegner, der „feinen ordentlichen Sach⸗ 
welter zurüdgelaffen hat”, durch fein Geſuch um Nufftellung eines Eurators zum 
defensus (qui habet procuratorem) machen, in weldyem Ball eine Reftitution 
ſchon nach gemeinem Recht nicht ſtattſindet, welches auch vorfchreibt, daß der Be- 
sechtigte einen Bertreter bes Abweſenden aufinchen und insbefondere deſſen 
Freunde befragen foll, ob fie nicht etwa die Bertretung übernehmen wollen; 1.21 
56.2.3 1.22 pr. 1. 26 D. ex quib. caus. (4,6) vgl Savigny ©. 188 fg. 


16) Nach gem. Recht findet Reftitution (in Anwendung der generalis clau- 
sula) ftatt, wenn ber Erwerb einer Erbſchaft oder eines Legats in Folge der Ab: 
wefenheit verhindert worden il; 1.47 pr. $.1 1.44 D. ex quib. caus. ($, 6 
vgl. Saviguy ©. 128. 187. 
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und Erfigung wird ſchon ipso jure durch die Abwefenheit in „Eivil- 
oder Kriegspdienften“ gehemmt ($. 14964. b. G. B. oben $. 124 13)17. 

11. Wenn ein Rechtsgeichäft durch Zwang oder Betrug be 
wirft wird 18, fo ift es nach öfterreichifihem Recht, dafern dieſes Motiv 
überhaupt berüdfichtigt wird !9, relativ nichtig (9.870 fg. a. b. G. B. 
oben 88.80.84) 2%: es kann daher indbefondere derjenige, Der ger 
zwungen oder betrogen tradirt hat, diefe Tradition (den Eigenthums⸗ 
übergang) ale nicht gefchehen behandeln und mit der Eigenthums- 
flage die Sache zurüdfordern ($. 80 Rote 16), fo daß es einer Reſciſ⸗ 


47) Als in Kriegspienften abweſend iſt auch der Friegsgefangene Soldat anzu 
fehen, da diefer vor der Sefangenfchaft im Heer diente, alfo reipublicae causa 
absens ift (vgl. Savigny S.474.472): andere Berfonen, die in hostium po- 
testate sunt, wie insbefondere vom Feind gefangene und abgeführte Civilper⸗ 
fonen, fünnen nicht als reipublicae causa absentes angefehen werben, für fie 
gilt alfo die Ausnahmsbeftimmung des 6. 4496 a. b. G. B. nicht (nach gemeinem 
Recht findet auch in Anfehung folder Berfonen Reftitution flatt 1.14 1.15 pr. 
$. 4 D. ex quib. caus. 4, 6). Dagegen muß man wohl aud für das öfter. 
Recht zu den im Z. 1496 a. b. G. DB. begünfligien Abweſenden die Chefrau 
und überhaupt die Kamilie der Soldaten und Beamten rechnen: cf.1.1.3 C. de 
ux. mil. (2,52) vgl.Savigny©. 473. — Für Sträflinge (qui in vinculis sunt) 
wird nach Öfterr. Recht unter gewiflen Borausfehungen ein Curator beflellt, 
$.279a.6.©. 82. 

48) Die Anfihten der gemeinrechtlicden Schriftfteller über diefe Reftitutione- 
gründe find in Hiftorifher und dogmatifcher Beziehung fehr verfchieven ; vgl. 
Burchardi $5.18--20, Savigny 85.880.832, Puchta Pandekt. $. 102 
Note d Borlef. 18.234.235, Bangerowi $.185, Wächter Hanpb. MI 
©. 760 Note 9 ©. 764. 842.843, Arndts$. 124, Brinz IS. 134.135. 

49) Die ift nicht der Ball, wenn der Zwang oder Betrug von einem Dritten 
{ohne Sollufion mit dem andern Contrahenten) verübt wurde ($.875a.b. G. B): 
hier wirb dem Gezwungenen oder Betrogenen gegen den andern Eontrahenten 
nach öfterr. Recht weder im Weg der Nullitätsquerel (9. 877 a. b. G. B.) noch 
im Weg der Reftitution geholfen, mag auch jener Dritte unbekannt, flüchtig oder 
infolyent fein (vgl. oben $.80 Note 45), was insbefondere im Fall des Zwangs, 
welcher dem Handelnden das Motiv mit Übermacht aufbrängt, gewiß unbillig 
ift. Ebenſowenig bietet das öfter. Recht für den Fall („der nur zu felten vor⸗ 
fommen wird, um praftifch wichtig zu fein“), daß jemand durch Zwang oder Be- 
trug bewogen wird, eine angefallene Erbſchaft anzutreten oder auszufchlagen, 
ausreichende Hülfe dar: nach gem. Recht findet Reftitution flatt 1.21 88.5.6 D. 
quod met. (4, 2) vgl. Savigny ©. 195. 301.202. 

20) Der Gezwungene oder Betrogene klagt mit der Nullitätsquerel auf „Auf: 
hebung des Vertrags und Herftellung des vorigen Zuſtands“ (8.877 a. b. G. B. 
oben 8.80 Note 47 8.84 Note 33) ; daraus, daß man einerfeits bie prätorifche 
actio quod metus causa und actio doli früher ale Fälle der eigentlichen Re⸗ 
fitution angefehen (Rote 6) und fie gewöhnlich NReftitutionsklagen (teftitutorifche 
Klagen) genannt hat (vgl. dagegen Savigny ©. 106.407), und daß anverfeits 
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fion der Beräußerung und Reftitution der in rem actio, wie nach 
gemeinem Recht ?!, gar nicht bedarf. 

IV. Bas den entichuldbaren Irrthum (abgejehen von einem 
ihn ergeugenden Betrug) als Reftitutionsgrund betrifft (justus error 
1.2 D. de in integr. rest. &, 1)22, fo wird er nach gemeinen Redy: 
hauptfächlich gegen prozeſſualiſche Nachtheile zugelaſſen 22, und bet 
infofern an diefem Ort fein Intereſſe. 








biefe f. g. Keſtitutionsklagen wegen Metus und Dolus im heutigen öfterr. Recht 
binweggefallen find ($. 80 Rote 16), erklären fich vie Worte des 8. 1450 a. b. S. B., 
daß „widerrechtliche Handlungen und Gefchäfte unmittelbar heftritten werben 
können“; vgl. Zeiller IV ©.4186, Bratobevera VIE. 132 fg. 

24) 1.9. $.4 D. quod met. (4, 3) Volenti autem datur et in rem aclio el 
in personam ,, rescissa acceptilatione vel alia liberatione. $.6 eod. li. 3C. 
eod. (2, 30). ° 

233) Sapigny$.8331, Bangerom $. 186. 

33) Rad gem. Recht findet Reflitution auch in dem Fall flatt, wenn bie 
Bläubiger des Erblaffers aus entfchulpbarem Irrthum über das eigene Vermö⸗ 
gen des Erben Separation des erbfchaftlichen Vermögens (8.812 a. b. G. 2B.;, 
fordern und dadurch Schaden erlitten haben (1.1 8.47 D. de separ. 42,6): 
das oͤſterr. Recht gewährt auch in diefem Fall Eeine Hülfe. — Es beruht anf 
dem Rote 5 und 6 gerügtem Irrthum, wenn Bratobevera ©. 161 und 
Nippel S. 256 die Rechtswohlthat der Separation des 8.812 a. b. G. B. ale 
einen Ball der Reflitution („gegen die nachtheilige Bermengung einer Erbfcyaft”) 
anführen. 
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Actio quanti minoris I 187 
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Duplif II 517 


E. 


Eadem persona Il 654 
— quaestio II 622'', 624 '° 
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Eadem res Il 651 

Echtloſigkeit J 265 

Effekten I 389 

&he 1439, 489 (PButativ-) I 89 

Ehehinderniſſe 1 190 

Eheliches Güterrecht T 441, 494 

Shemännliche Gewalt 1 140, 4192 

Ehefcheidung I 198 

Ehevertrag II 174 

Eheverlöbniß I 440, 192 

Ghriofigfeit J 265, 267, 270 

Shrenminderung 1263 fi. 

Eid II 449° 

Eigenmadt II 338 

Gigenthum I 380, 395 

— Natur 1 524 

— Einfluß neuer Geſetze I 435 

— — oͤrtl. verfch. Rechte 1 475 

— an Immobilien I 175 ff. 

— — Mobilien I 477 

— — einer Geſammtſache I 483 

— an Rechten I 526 *° 

— getheiltes 1 608° 

— Nutzungs- und Ober: 1 529, 554 

— als bewegliches und unbewegliches 
Bermögen I 395 

Gigenthumsermerb der Früchte 1 468 

Eigenthbumsflage II 645°! f. a. rei 
vindicatio. 

— Berjährung derf. 11 273, 405 '? 

Eigenthumsrecht |. Eigenthum. 

— tzungsfaͤhigkeit II 267 

— Untergang durch Nichtgebrauch 11 
278 

Einantwortung der Erbfchaft II 24”* 

Einlaffung in den Streit (aufdie Klage; 
11 549, 527 

— negative II 473 


Einlöfungsrecht verpfändeter Sachen Il 
. 273% 


Ginreden, Begriff IL 4737, 474, 488, 


486 ff., 492 

— dilatoriſche II 497 ff. 

— peremtorifche II 501 ff. 

— Beweis II 559 

Einrede ver Rechtskraft, Unterfchied von 
der Klagenconcurrenz II 649° f. a. 
Except. rei jud. 

Ginrebefchrift II 472? 

Einrihtungsftüde I 388 

Eintragung I 435 f. Intabulation 

Ginwendung II 474, 476, 477 

— Unterfchied von Wiverfpruch 11488?° 

— Berjährung derf. I1 445 

Empfehlung II 102 

Endtermin II 94 ff., 99 

Endurtheil II 604, 602 


1704 


Endurtheil, freifprechendes Il 606 

— gemifchtes II 604 

— techtefräftiges 11 608 

— verurtheilendes II 605 

— Zeitpunft verBerudfihtigungl1604 ' 

Gntäußerung 11 473 

(intfräftung II 143 

@ntfagung Il 179 ff. 

Entſcheidung I 49° 11 644 

— des oberen Gerichtshofes 1 45 

Entjcheidungsgründe II 641, 644°, 
647 


— Rechtskraft derf. 11 64%, 648 

QntRejungsgründ: D.objelt. Rechte 123 

— des fingulären Rechts 1 505 

— der Retsverhältniffe 124 113, 454 

Entkehungsort bei Berträgen, welche 
durch Briefe abgeſchloſſen werden I 
483° 

Erbe II 32° 

Erbeinfegung 11 59° 

Erbeinfeßungsvertrag ıl 474 

Erbpachtgeld I 554 

Erbrecht, Begriff 1 534 

— Einfluß neuer Bejege I 143 

— — öril. verfch. Nechte 1 199 

— Stellung I 218, 222 

— Grfigung Il 269 

— Berjährung II 275 

Erbrechtsflage 11385, 585 ſ. a. hered. 
petitio. 

— gehört zum beweglichen oder unbe⸗ 
weglichen Bermögen 1 399 

Erbſchaft, ruhende I 847 

Erbſchaftsabhandlung I 203, 574 '' 

Grbfchaftsflage f. her. pet. 

Erbverträge 1 145, 208 HI 474 

Erbverzicht IT 474, 484, 486° 

Gchzins 1 554 

Greianifle I 448 

Erfüllungsort der Obligationen I 1797! 

Erkenntniß 11 643 

Erlaßvertrag I1 483, 206", 207 '* 

Erlöfpungsgründe der Rechtsverhält: 
niſſe IT 43 ff. 

Grmäcdtigung, alternative 1 494, 538° 

— zu Berfügungen mit Geſetzeskraft 

26 


Error in corpore Il 422 
— in persona Il 422 


— concomitans Il 54 f. a. Irrthum. 


Erfagflagen II 364 

Grfigung I 425 IE 254 ff., 255, 257, 
260 ff. 

— translative II 252, 955° 

— conflitutive II 2523, 355 '* 

— Einfluß neuer Geſetze I 446 


Auphabetiſches Regißer. 


Gefigung. Einfl.örtl. verſch Rechte 1475 

— Gegenfland II 260 ff. 

— Möglichkeit derſ. I 545 

— Unterbrechung Il 433, 584 

Erwartungen I 420 

Grwerbsart II 9 

Erwerbung, unmittelbare, mittelb. 115° 

Essentialia negotii II 42 

Gpentualmarime II 475° 

Gventualverhältnig II 570 

Exceptio II 474, 49% 

--- Arten: dilatoria H 497 ff. 

— de jure tertii Il 506 ** 

— litis ingressum imp. II 509 ’* 

— mizta II 500 '* 

— peremtoria Il 50: f. 

— — in vim dilat. Il 509 °* 

— personae cobaer. II 506 

— praejudicial. If 643 * 

— rei cobaer. Il 48'°, 506 f. 

— temporales II 497 '*a 

— defic. legit. ad caus. Il 468 °* 

— defic. legit. ad proc. LI 463°* 

— divisionis ll 499 '*, 590 '* 

— doli II 29?°, 456°, 495°, 502°, 
508°, 509°, 549%, 537°, 569” 

— dominii 11 547’, 634 

— — recentioris II 490**, 
643 

— excussionis I 186 II 499 !°, 500'* 

— laes. ultra dimid. II 637 ** 

— litis pend. II 528 * 

— metus II 45°, 502”, 548° 

— non adimpleti contr. II 468 ff. 
Anm., 499", 500, 513°, 569” 

— non competentis actionis I 474 

— non numeratae pecuniae | 186 

— pacti de non petendo II 544 ‘' 

— redhibitoria II 513*, 687 °* 

— rei in judioium deductae Il 538° 

— rei judicatae I 431, 422, 427°, 
484, 602, 603 II 54", 502°, 508, 
614*, 624, 630, 684 ?%, 633, 
68%, 635, 637, 649, 650, 651, 659, 
660, 674, 683, 68% 

— rei sibi ante pignoratae 11 493°, 
685, 686°? 

— rei sibi quoque pignoratae Il 636° 

— rei non sic sed aliter gestae Il 
574 Anm. 

— rei venditae ac iraditae I 83”, 
156%, 492°, 495°, 502°, 507°, 
508®°, 344* 545, 316? 

— Sc. Maced. I 486 ' 11 682'° 

— Sc. Vellej. 1 486 1" 11 682'° 

— solutionis 11500 '*, 340 ** 

Exrceptionshandlung I 494 


633%. 





Alphabetiſches Regifter. 


Grecutionsantrag II 685 

— geſuch II 685 

Existimatio I 263 ff. 
Erfeindirungsflage II 629°” 
Grtabulation II 132 
Srtabulationsklage II 604 
Grterritorialität I 804 
Ertinftivverjährung II 954, 274, 375 


8. 


—— II 236, 240 

Fahrende Habe (Fahrniß) I 388 

Faktum II 453" 

Fallfriſt II 248 

Falsa causa II 489 ** 

— — bei lucrativen Rechtsgefchäften II 
52 

— demonstratio non nocet 11 128 

Samiliengüterrecht I 138 

Bamilienreht I 213, 216 

— Einfluß neuer Geſetze I 139 ff. 

— oͤrtl. verſch. Rechte I 189 

Samilienftiftung I 849 

Jamilienrechtl. Vertrag II 474 

Fauſtpfand I 518° 

Ferien, gerichtliche II 248 

Fictus possessor II 850 °° 

Finder IT 284 ff. 

Fingirte Willenserklärung IT 109" 

Fiscus I 337 ' 

Forderung II 355 '* 

Sorderungsrecht 1 245, 397, 539 

— Einfluß neuer Gejeße I 137 

— oͤrtl. verſch. Rechte I 179 

— Grfigung Il 268 

— Berjährung II 274 

— bewegliches oder unbewegliches Ber: 
mögen II 397 

Forenſen I 300 

Form der Rechtsgefchäfte II AA ff. 

— — Ginflug neuer Geſetze 1 4145 

— — — ortl. verfh. Rechte I 205 ff. 

Form der Willengerflärung IT 113 f. 

— gefeßlihe IL 144ff. 

— gewillfürte Il 446 

Formula in factum concepta Il 449° 

— in jus concepta II 448‘ 

Fortdauer des Pfandrechts für verjährte 
Forderungen 11 439, 44011, A441? 17a 

Forum contractus I 182 °* 

— rei sitae I 1723*, 204 

— solutionis I 183° 

Freiſprechung II 610 

Freizügigkeit II 397 ff. 

Fremde I 467, 299 

Friſten 11 248 
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Sriften, peremtorifche II 348 

— — Berechnung Il 298 

Friftgefuche zur @inbringung der Klage 
II 427 

Frohnden I 567 

Furcht II 389 

Brüchte I 461 

— natürliche I 463 

— Induftries 1 468 

— bürgerliche I 469 

— bezogene I 469 

— verfäumte I 466, 470 

— verzehrte T 467 

— vrdentl., außerorbentl. I 467 

— ftehende I 464 

— eingefammelte 1 465 

— Berpflihtäng zur Herausgabe I 468 
11 542 ff, 544 

Fructus f. Früchte. 

— extanteg I 467, 605 Il 543 

Fundamentum agendi II 447 

— — in facto pos. II 452 

— — in jure pos. II 465 * 

— — intermedium II 462°? 

— excipiendi Il 509 

Fundus instructus 1 489, 487 

Zungible Sache I 406 ff. 


G. 


Gabella emigrationis I 297 

— heredilaria I 303 
Battungsfachen I 40%, 405 
@ebäube I 383, 457 

Geberden II 404 

Geburt 1 231 11 3? 

Gegenbeweis Il 560 
Gegenveduftion IT 474’ 

Geiſtliche 1 313 

Geiſtesgebrechen I 289 

Gehilf II 130 

Geld 1 87%, 373, 374, 403 
Geldſtücke 1 378, 378 

Geldwerth I 872 

Gemeinfchaft 1 446 - 

— ungetheilte I 446 

— des Rechts I 610° 
Genehmigung II 462 ff. 

— eigentliche, uneigentliche IE 468 
— eines abf. nichtigen R. G. II 463 
— eines rel. nichtigen R. ©. II 465 
— eines anfechtbaren R. G. II 165 
-— rüdwirkende Kraft derj. II 167 ff. 
Genoſſenſchaft 1380 '* 

Gerichtl. Errichtung einesR. ©. II 145 
Gerichtsgebrauch 1 23, 42, 44 
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Gerichteftand des Bertrages I 432°" 

Gefammteigenthum 3 624° 

Geſchlecht 1 132, 279 

Geichlechtsvormundſchaft I 280 ff. 

Sefellfchaft mit culleftiver Perſonen⸗ 
einheit 1324, 334, 330 

Geſetz 123, 35 fl. 

— Arten 136 fl. 

— abfolnte contra rationem juris | 
463 


— abfolut gebietende I 54 

— abfolut verbietende I 54 

-- allgemeine I 47 

— Dispoſitiv⸗ 1 53 

— ergänzende (hypoth. juppletor.) 153 

— gemeine (form. mat.! 145, 46‘ 

— Imperativ: 1 53 

— individuelle 1 47 

— partifuläre J 45 

— Bermiffiv: 158, 58 

— Bräcreptiv: 1 53 

— univerfelle 1 45 

— —— 154, 468 

— Frforderniſſe 1 28 ff. 

— Giltigkeit 1 30 

— Umfang, gegenftändlicher 1 47 ff. 

— — räumlicher I 45 ff. 

— Wirkſamkeit I 30 

— F rückwirkende Kraft derſelben I 
145ff. 

— — Ausnahmen I 124 

— — Einfluß auf erworbene Rechte I 
449 


— — — auf Erwartungen I 120 
— — —auf bedingte und betagteKechte 
1434 


— — — auf Begründung von Rechte: 
verhältnifien I 426 

— — — auf Rechtsinſtitute I 137 

— — — auf die Auslegung von Ber- 
trägen I 439 
j. a. die einzelnen Rechtsinftitute. 

— — Zuläffigkeit von Beweismitteln I 
439 


Geſetzbuch, a. b. 18 

— Sofef. II.17 

— weſtgaliz. 18 

Gefeßesanalogie 1 64 

Gefepesrecht 123, 25 

Geſtaͤndniß, gerichtl. II 520° 

Geſundheit I 288 

Gewaͤhrieiſtung, Verjährung der Klage 
II 376 °° 

Gewere II 280°, 284 '%° 

Bewohnheit I 23, 34, 88 ff. 

Gewohnheitsrecht 1 83 ff., 40 ff. 


Alphabetiſches Regifer. 


Grenzen der Anwendbarkeit Der Brivat: 
rechtönormen 

— zeitliche 1 413 ff. 

— örtliche I 159. 

Grenzſcheidungsklage Il 403 

Grund und Boden I 385 

Grund des Geſetzes I 61 

Grunddienſtbarkeiten 1 387 

Grunpftüd I 385 

— Ländliche, Räptifche 1 385, 386 

— Dominical⸗, Ruftical: I 388 

— landtäfl. und nichtlandtäfl. 1 38% 

— als jurift. Berfont I 325 

Gut, liegendes I 885 

Gutsinventar I 456 


9. 
Handelsbücher (ausländische), Beweis: 
fraft 1209 '°* 
Handelsftand I 312 
Handlungen 1 448, 355, 359 
— jwmift. 1123 ff. 
— pofit., neg. 11 23 
— unerlaubte II 24, 238 fi. 
Hanvdlungsfähigkeit II 24 ff. 
— Einfluß neuer Geſetze 1 430, «33 
— — öril. verfch. Rechte 1 168 
Handlungsunfähigfeit, vellfommene Il 
35 


— theifweife 11 27 ff. 

Hand muß Hand wahren I 478°, sau 
Hauptbeweis II 560 '*- '* 

Hauptperfon II 184 

Hauptredht I 596 

Hausrath 1 888, 889 

Hauptfacdhe I 437 

Hemmung der Verjährung II 446 ff. 
— Umfang derf. II 4472, 448° 


*Hereditas jacens I 847 


Hereditatis petitio 1 537'* IL 657'* 
dugeſgo I436ff. 

oheitsrechte II 263 
Hofdekret 1 28 
Homo sui v. alieni juris I 255 
Hypothek, Verjährung derf. II 448 


3. 


Ipentität des Entſtehungsgrundes eince 
Rechtsverhaͤltniſſes II 658 

— des Inhalts der Rechte II 652 Fi. 

— des Objektes ver Rechte 11 653 ff. 

— des Rechtsſtreits 11 651 

— des Rechtsverhaͤltniſſes II 652 

— objektive Il 652 fl. 

— fubjeltive 11 660 ff. 

Immemorialverjährung II 252, 256 





Alphabetiſches Regifter. 


Immobilien 1 170., 475 
— Gigenthum an — 1470 
— Nußungseigenthum I 176 
— Servituten 1 177 

— Pfandrecht an — 1177 


Impuberes infantia majores Il #7 

Imputatio facti II 229 

— juris Il 234 

Incolat 1 293 *® 

Indigenat I 292° 

Indicienbeweis II 579 ® 

Induftrieprivilegien I 80 

— Erfißung derf. II 816° 

— Nichtgebrauch II 320° 

Infamie I 188, 274, 378 

Infamia facti’I 264 

— juris 1 364, 265, 270 

— mediata, immediata I 269 

Infantia I 282 

Suflrmation II 143 

In fraudem legis agere 156 ff. 

In integrum restitutio II 456, 69% ff. 

Snfinuation der Klage II 549 

— Birkungen derſ. II 576 ff. 

Instrumentum fundi I 456 

— domus I 458 

SIntabulation II 48%, 549, 520, 549, 
580 f. a. Eintragung. 

Interdicta possess. II 866” 

Sntereffe, jurift. 1 490, 494 

— Affetions- I 494’ 

— commune I 875 

— singulare rat. util. I 875 

— — — affect. 1 3785 


Snterimswahrheiten I 598 ff. 

— Unterſchied von Bermuthungen II 
599° 

— befreien vom Beweiſe 11 600 °'a 

Interpellatio I 464 ** 

SInteftaterbfolge I 444, 300 

— des überlebenden Ghegatten I 194 

Ipso jure II 4, 44, 45, 31*, 97, 
483°%, 486°, 490°°2, 489 

Irrthum II 82, 424, 698 

— Rechts: 11 33, 84 

— faftifcher II 88, 85 

— entfchuldbarer,unentfchuldbarerlid4 

— Einfluß auf Handlungen II 36 ff. 

— als Beweggrund II 51 ff. 

— — in caus. lucrat. Il 52 

— wefentlicher, außerwefentlicher 1154, 

5 


4 . 
— fließt den Willen aus IL 44%, 443 
— bei flillfehweigenden Willenserklä- 
rungen Il 112 
Juden, deren Rechtsfähigfeit 1 2857 ff. 
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Judicia divisoria II 864 '%, 408, 612 
— duplicia II 644 

Judicatum facere oportere Il 528 
Zupifatsobligatio Il 676 ff. 
Judikatszinſen II 682° 

Jura corporalia et incorp. I 358 
Suriftenreht I 41 ff. 

Suriftifche Berfonen II 26 

— Begriff und Arten I 465, 3418 ff. 
Jus agendi II 854 '* 

— commune 1 50 

— eminens II 349 

— futurum 11 7, 8”, 94 

— generale I 47, 48, 54 

— individuale I 47 

— jurandum in jure 11 648° 

— 1. obligatio I 492°, 5416” 

— praesens II 7 
— publicum 154 
— quaesitum I 445, 449, 128 
— quod pertinet ad personas | 224 
Juſtiſicirungsklage II 629 °* 
Juſtizreſtripte I 48 


K 


Kalendertage II 298 
Kalenderzeit II 286 
Kauf bricht Miethe 1548, 626° 
Kinder II 26 
Kindheit I 282 
Klagableugnung II 472 
Klagänderung Il 602° 
laganfellung Il 426 
— Wirkungen berf. II 533 ff. 
Klagbarkeit I 186 
— bedingt durch die Form II 415 
Klagbegehren II 867, 869 °a, 374 '® 
Klagbeweis Il 559 
Klage I 399 11 349 ff. 
Srund berfelben II 857 
— Arten II 357, 365 
— dingliche I 530 
— — Geffibilität I 523 
— familienrechtliche U 857 
— perfönliche II 857, 869, 550 
— petitorifche II 866 
— poflefiorifche II 366 
— unperfönliche II 958 
— vermögensrechtliche H 857, 369 
— Gegenftand II 865, 388 
— um Gut 865 
— um Schuld II 865 
— um Status Il 365 
— auf Anerkennung II 867 
— aufAnerfennung und Beruriheilung 
11 874 
— auf Eondemnation II 868 


Unger, Syſtem d. öfterr. allg, Privatrechts. Br II. 45 
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Klage aus Verträgen II 364 '* 

-— and erlittener Befhädigung II 8641 

— and dem Geſetz II 864 '* 

— bewegliches oder unbewegliches Ver⸗ 
mögen I 399 

Klagegrund, hiftorifcher (faft.) IL 460, 
452 


— materieller II 447° 

— prozefiualifcher II 467 

— rechtlicher II 465 

Klagfaktum II 458 
Klagfundament II 447, 465° 
Klagenconcurtenz 11 886 fi. 

— confumtion II 683 

— übergang II 534 

— untergang II 398 ff. 

— verjährung II 275, 504, 436 
— — Erfordemifle II 406 

— — Nichtanftellung der Klage II 406 
— — Ablauf der Zeit 11 406 

— — Beginn II 407 

— — Dauer II 444 

— — Bollendung II 445 

— — bona fides? Il 406 

— — Hinderniſſe derf. II 416 

— — Hemmung berf. II 416, 647 
— — Unterbrechung IT 434 ff. 93% 
— — ®irfung li 485 

— — — auf Hagbare Obligationen II 


437 
— — — aufdingliche Rechte und Erb- 
rechte II 442% 
— — — auf Statuskflagen II 441 
Kleider, Nießbrauch daran I 402° 
Kreuzpartifeln I 866 '* 
Kriegsbefeſtigung II 549 
Kritik der —2* [ 93 
Kundmachung ber Geſetze I 28, 29, 34 
Kupfergeld 1 878 


8. 


Ladung des Beflagten II 549 
Landesregierungsblatt I 29 
Zandfaffiat (m. plen.) I 804 
Laudatio auctoris II 550 ** 
Lebensfähigfeit I 282 

Leere Bläße I 887 
Legitimatio ad causam II 461, 462° 
— ad processum II 462°* 
Zegitimation 1 497 

— des Klaganfpruchs Il 448* 
Legitimationspunfte II 625 f. 
Lerbeigenfchaft I 169 
Leibesgebrechen I 288 
Leibzucht 1 567 

Leichnam I 369 ** 


Alphabetiſches Regifter. 


Lehtwillige Berfügung Il 504 ”* 

— Einfluß örtl. 25 Rechte I 200 

Lex cogens I 54 

— comniissoria Il 567*', 568 ”* 

— generalis I 47 

— imperfecta I 56'° 

— minus quam perfecta 1 56 '* 

— perfecta II 142 

— plus quam perfecta I 56 '* 

— rei sitae I 473, 475, 176 

Liberatorifcher Vertrag II 470 

Liquidirungsklage II 369 '* 

Siauibirang6verf en II 609 '* 

Lift II 52 

gitiscontefation II 549, 523, 
527, 580, 538 

— afflrmat. II 519° * 

— negative II 478 

— Wirkungen II 594 

Litispenunfiation II 504 *° 

Locus delicti commissi I 188 '* 

Locus regit actum I 206 

Löfchung einer verjährten intabulirten 
$orberung II 446 

eafhungeflage, Unverjährbarfeit derſ. 
U 404 


526, 


Zotterieloofe (ausländ.) I 366 '* 
Lucrativa causa f. causa 


Luft 1 863 


Malae fidei possessor I 466 * 
Mandat II 439 ** 

Metallgelb 1 878 

Metallmerth I 879 

Metus II 46, 49 


: Miethe I 386 


Minderjährige II 30, 34 

Minderjährigfeit II 695 

Militärftand 1 348 

Miteigentbum I 434 

Mittheilung der Klage Il 549, 534 

— Birfungen 11 5836 ff. 

Mitwirkung zu fremden Rechisgefchär- 
ten II 139 

— natürliche LI 129 

— juriftifche II 484 

— — formelle Il 132 

— — materielle Il 482 

Mobilien I 470, 889 

— Gigentbum daran I 177 

— Sesituten — 1178 

— Pfandrecht — 178 

Mobilia ossibus inhaerent I 170 

Moderamen inculpatae tutelae II 344 

Modus II 400 ., 102, 223 ff. 











Alphabetifches Regifter. 


Modus acquirendi I 9 ff., 204, 255° 

Monopol 1 594 *, 638 

Mora I 84° II 546, 545, 546°, 
548 * 

— ex re I 487?’ II 539 *? 

— solvendi I 606 Il 882°, 464 ”* 

Moratorium Il 499 !* 

Motive eines Geſetzes II 600 

Mündigfeit I 288 

Münzen I 379 

Münzfuß I 378 

Mutuus dissensus 11 470° 


N. 


Nachlaßvertrag IE 488 

Rachfteuer 1 297 

Nasciturus pro nato habetur I 233 

Rativität der Klage II 875 ff., 407 

Naturalcomputation II 392, 294 

Naturalia negotii Il 48 

Naturalis obligatio II 487°, 438 

Ratur der Sache I 87, 66, 67 

Naturrecht I 67 ff.- 

NRebengebühren I 480, 542° 

NMebenperfon II 184 

Nebenrecht (accessio) I 8596 ff. 

— formelles, mater. 1602 ff. 

Nebenſachen I 437, 429 ff., 430 ff. 

Necessitas I 50, 62 

Negare II 5614 *° 

Negatio II 472, 478, 474, 874 

Negatoria actio f. actio 

Negligentia II 240, 287 

Negotia juris II 40 ff. 

Negotiorum gestio II 440 

Nichtgebrauch, Einfluß auf die Rechte 
u 274 f. 


— — auf Privilegien II 820 ff. 

Nichtigkeit 155 ff. IL 48, 181, 440 ff. 

— abtolute II 422, 145, 447, 449 

— bedingte IL 450 

— gänzliche U 458 

— nachfolgende II 442 

— relative II 124, 445, 449, 487 

— theilweife UI 154 

Nichtigkeitsbefchwerbe II 608 * 

Nichtigleitsklage II 146, 448, 133, 
978’ 

— als Präfudicialflage II 148 

— als hered. petit. II 447 °* 

Nießbrauch f. Usus fructus 

— an einer Gefammtfache I 485 

Nominalwerth I 879 

Nominatio auctoris II 550 

Non usus II 257, 274, 275, 


Nothfriſt II 60% 
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Nothwehr 11 344 

Novatio necessaria durch Urtheil? II 
534, 678 ff., 687 ff. 

— einer verjährten Forderung IT 438° 

Novation 11 531, 673 ff , 687 ff. 

Nullität des Prozefies II 30 

— de erzwungenen Rechtsgefchäftes II 


— ber Tradition II 48'*, f. a. Rich⸗ 
tigfeit 

Nullitätserflärung II 48" 

Nullitätseinrede II 540 *° 

Aullitätsquerel IE446, 447,307, 540% 

— wegen eines Öffentlichen Ehehinder⸗ 
niſſes II 404 

Nuntius II 434 

Nutzungen I 469, 470 

Nußungseigentbum I 4176 


D. 
Dberfläche I 882 
Obligatio I 544 
— alternativa | 494 
— naturalis Il 87?°,4467,3085, 496° 
Obligationen aus Delikten II 229, 328 
— aus Verträgen II 184 
— Einfluß neuer Geſetze I 437, 438 
— — drtl. verfh. R. 1484, 188 
— Bells, Erfigung I 546 
Obligationenrecht I 539 
— Einfluß neuer Geſetze 137 
— Einfluß örtlich verſch. R. I 179 
Obligatorifcher Vertrag II 170, 4172!° 
Obforge IT 246 
Occasio legis 1 64, 82, 427 
Offentliche Bücher II 97 * 
— Rechte II 265 
— Urkunden I 235 
Dffenes Meer 1.363 
Omiffivhandlungen II 34 ® 
Omnis causa Il 529, 532 °*, 54? 
Onus probandi II 555 
— reale I 554 
Ope exceptionis II 45, 488*°, 486°", 

494 


P. 

Pacht I 386 

Pactio II 44 

Pactum de non petendo II 506°, 
5079, 568% 

— — — — intra certum tempus II 
495°, 499° 

— ne dolus praestetur II 487°, 
843”! 


45* 


7110 Alphabetifches Regifter. 


‘ Pactum nudum II 496° 
apiere auf den Inhaber I 568 
apiergeld I 879 

Batente I 27 

Paternitätsflage II 372°, 620 

Permiffivgefege I 58 

Persecutio II 858 

Berfon I 280 

— natürliche I 334 

— — Anfang I 231 

— — Endeisssfl. 

— — Rechtoefaͤhigkeit I 2352 

— juriſtiſche ſ. Juriſt. Perſon 

Persona incerta I 568 

Perfonalrechte 1569 ff. 

Berfonalftatute 1 458 

Perſonenrecht 1249, 238, 504 ff., 576, 
1 366 


Perſoͤnliches Recht I 589 

— Sachenrecht I 540 

— Höchftperfönliches Necht I 569, 570 

Berfönlichkeit 14164 ff. 

Pertinenz I 435 ff. 

Petere II 855 '* 

Betit f. Klagbegehren 

Pfandklage I 538 

— Berjährung derf. II 274 

Pfandrecht 1 486, 477, 479, 896, 530, 
544 


— Befig, Erfißung I 534 

— Inhalt 1533" 

— Theilbarkeit I 644 

— an einer Gefammtfache I 483 

— bewegliches oder unbewegliches Ber: 
mögen I 396 

— Einfluß neuer Geſetze I 186 

— Einfluß örtl. verſch. R. I 477, 479 

— Einfluß der Rigtausübung II 374 

Pfändung, eigenmächtige II 889*, 843 

Pignus in causa judic. captum II 
039 ** 

Poena conventionalis I 492 22 

Possessorium ordinarium II 366? 

Praxis I 48, 44 

Präceptivgefebe I 5%, 55 

Praedium rusticum, urbanum I 885, 
386, 887 


Praejudicia I 444, 509, 544, 542,554 
Il 868°, 372, 875 71a 

Präjudicialpunfte, Rechtskraft verfel- 
ben 11 635 ff. 
Präklufivfrift II 248, 277 

‘ Praescriptio II 249, 250 ff. 

— acquisitiva II 354 

— exstinctiva 1] 254 

— translativa II 252 


Praescriptio definita, indefinita s. 
immemorialis Il 252 

Praesumtio Il 460°, 578 

— facti II 580 

— juris Il 440, 583 

— juris et de jure II 411°, 554 ' 

Prävention I 629 II 538 

Preis I 374 

— ordentl. (Marft-) 1375 

— außerorbenil, 1875 

— der befondern Vorliebe 1 375 

Priorität des Todes I 249 

Privatpfändung f. Pfändung. 

Privatrecht obj. 14, 23 ff. 

— fubj. 1489 ff. 

— — Gegenftand I 499 

— Sndait 1508 

Privatrechtlichet Bertrag II 178 

Privatrechtsanfprudy 11 323 fi. 

Privatrechts faͤhigkeit d. Sachen 13625. 

Privatrechtsfchus II 836, 337 

_ außergerich licher II 837 

— gerichtlicher I 337, 346 

Privatrechtsverlegung II 326, 328 f. 

— bei Eigentum II 834 

— bei Obligationen II 884, 332 !* 

— bei fälligen Obligationen II 333° 

Brivatfirafe Il 864° 

Brivilegien I 49, 51, 52'°, 406, 449, 
880 ff. 

— frten I 582 

— Entſtehnng II 812 ff. 

— Berluft II 847. 

Privilegirte Cinreden II 476 

— Borderungen 1 685 

Privilegium causae I 582, 589 

— oxigendi I 54, 5832, 589 

— — Übergang desfelben I 5836 '* 

— personae I 582, 584 

— rei 15814, 589 

— Übertragbarkeit verfelben 1 583,584, 
585°, 590° | 

— Einfluß neuer Gefebe I 449 

Prozeßabfchnitte II 518° 

Prozeßafte II 548? 

Progehfeiften II 248, 249 

_ —— derſelben 11297 

Prozeßkoſten I 605 

Progeßobligation II 537 ff. 

Prozeßſtadium II 518? 

Prozeßzinfen II 547 

Promulgatio legis I 29 

Pronuntiatio judicis 11626, 643 ‚043 
648 *%s 

Proteflation II 406, 407, 440 

Proxenetae Il 139? 

Puberes minores II 80 


’ 








Alphabetiſches Megifter. 


Pubertas I 288 
Publikation I 39 


D. 


Duantitäten I 860, 40% 
Duellen bes allgem. öfterr. Privatrechts 
8 


— des obj. Rechts 128 ff. 

— des fubj. Rechts I 24 

Querela nullitatis juris publici — Un⸗ 
verjährbarfeit derf. I1 404 


Rabicirte Rechte 1 572" 

— Grfibung derf. II 268 

— Berjährung II 274 

Rafende II 25 

Ratihabition II 162 ff. 

Ratio juris I 68, 88, 88, 90 

— legis I 64, 647°, 83, 88, 89°, 90 
Reallaften 1 547°, 553 ff. 

— feine Bertineng 1577 

— ten 1 566 

— bewegt. ober unbewegl. Bermögen I 


897 
— Einfluß dee oͤrtl. verſch. R. I +39 
— — ber Zwangsverſteigerung und 
des Boncurfes 1564, 564 °7 
— Berpfändung derfelben 1 579 
Realrechte 1 568, 572 ff. 
Realflatute 1 153 ff. 
Recht abfolutes, relatives Il 328 
— angeborenes II 3° 
— formelles II 618 
— gegenwärtiges, Fünftiges I 7 
— regelmäßiges, anomales 1 49 ff. 
— finguläres I 54 
— f. auch Jus 
Rechtloſigkeit 1 265 ff. 
Rechtsanalogie I 64 
Rechtsanſpruch II 336, 647, 648 
Rechtserwerb ITA, ⁊ff. 
Rechtsfähigkeit 1230, 388, 282 ff. 
— Mopificationen derf. I 256 
— — durch die Religion I 256 
— Minderung, Shrenminverung I 261 
— — durch Berbrechen I 264 
— — durch unbefugte Auswanderung 
7 


1 377 
— Einfluß neuer Geſetze 1 484 
— — öovrtl. verſch. R. 1163 
Rechtsphiloſophie 1 4 
Rechtsgeſchäft II 24, 40ff. 
— Arten Is. 
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Rechtsgeſchäft, Beſtandtheile II 42 

— Erforderniſſe II 43 ff. 

Rechtsinſtitut 1 213 

Rechtsirrthum II 38, 35 

Rechtskraft mater. II 647 

— formelle II 603 

— Gegenſtand 11 684 ff. 

— Umfang II 689 ff. 

Rechtsmittel II 850*, 608° 

Rechtsnachfolge IT 5, 16 ff. 

Rechtsobjekt I 854 

Rechtspflege Il 846 

Nechtepeingin 13’ 

Rechtsquelle 128 ff. 

Rechtsſatz I 87 

Rechtsitreit II 833, 349 ff. 

— Einfluß des begonnenen 11 318 ff. 

Rechtsunwiſſenheit II 88 

Rechtsurheber II 48* 

Rechtsverhältnig 1 2*, 24 ff. . 

— Entſtehung 14, af. 

— Endigung II 4, 18 

Rechtsverjaͤhrung II 437 

Rechtsverlehung II 884° 

Rechtsverluft IT A, 18 ff. 

Rechtsvermuthung I 440, 877 ff. 

— einfache, qualiftcirte II 588 ff. 

— echte II 805 ff. 

— ale Beweisgrund II 579° 

— Wirkung IT 580, 584 

— — auf die Beweiglaft II 582 

— Gollifton derfelben II 588 

— ältere Auffaflung II 386 ff. 

— für das Erlofchenfein einer Forde⸗ 
rung II 585 ** 

— für die Fortdaner eines Rechts II 
460°" 

Reciprocität 1 209°, 805 

Reconventio perfecta Il 644 ** 

Redintegratio amissae Causae II 693* 

Regalien II 268 ff. 

Regel und Ausnahme bezügl. der Be: 
weislaft II 458 

Regula Catoniana II 74 *% 

Reichsgefehblatt I 29 

Rei vindicatio II 48'*, 864 °°, 884 a, 
884, 803 **, 498, 684 7°, 688 

— Berjährung derſ. II 443° 
f. a. Cigenthumsklage 

Religion 1 286 

Reliquien I 366° 

Remanet propter pignus obligatio 
naturalis II 440 

Remiffionsvertrag II 180 

Renuntiatio generalis Il 488 

Ron natiata, ad-non datur regressus 
Il 68 
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Renten 1 555, 570° 

Replik II 344 ff., 515 

Replicatio rei judicatae II 654, $46°, 
516°, 686°, 687°%, 674 1° 

— rei secundum se judicatae Il 
674 120 

— pacti conv. de non petendo Il 
516" 


Repudiare hereditatem II 48 *0 

Repudiatio II 478 

— eines Legats IL 474° 

Res II 858°, 634 '* 

— corporalis, incorporalis I 356, 858 

— de qua agitur II 627 

- divini juris I 867 

— ecclesiasticae I 368 

— in commercio,extra commercium 
1 368, 866, 867, 870 II 2364 . 

— in condemnationem deducta Il 
687 

— inexhausti usus I 865 

— in judicium deducta II 627 

— in patrimonio I 868 

— judicata II 495*, 605°, 646%, 
617ff., 627 

— litigiosa Il 540 * 

— merae facultatisI 496, 644 11372 

— moventes, mobiles I 889, 390 

— nullius I 868 

— omnium communes I 864, 365 
Il 264 

— praesentes et futurae I 364 ff. 

— publicae I 867, 369 

— quae pondere numero mensura 
consistunt I 405 

— quae in genere suo functionem 
recipiunt I 407 

— quae usu consumuntur I 40% 

— religiosae I 868 

— sacrae I 867, 868 

— sanctae I 369 

— speratae I 861 

— unitae I 449 

Refeiffibilität II 440, 459 ff. 

Rescripta I 40, 49? 

Reservatio mentalis II 417 

Resolutio ex nunc II 76, 78, 95°*, 
450 * 

— ex tunc II 76, 78, 95°, 442, 450 

Res succedit in locum pretii et pre- 
tium ın locum rei 1 472 

Refolutiobedingung II 65 ff. 

ſchwebt II 76 

— deflcirt II 76 

— iſt afüllt II 76 

— wird reirotrahirt II 77 

Reftitution I 487° II 692 ff. 


Alphabetiſches Regiſter. 


Reſtitutionspflicht I 88, 88 '* 

Retentionsrecht II 388°, 495*, 496% 
49917, 504 1° 

Retorfion 1805 

NRevifton II 608° 


©. 


Sache I 244, 858 

— befriebete I 869 

— bewegliche 1 384, 388, 612, 444, 
445 

— confumtible I 403, 408 

— einfache I 420 

— fungible I 406 

— berreniofe (freiftehende) I 362 

— in, außer Berfehr I 862, 365, 366 

— förperliche I 356, 358, 864 

— fünftige, gegenwärtige I 864 

— ſchaͤtzbare I 372 

— theilbare, nntheilbare 1409,444,412 

— unbewegliche 1 382, 383, 442, 414, 
455 

— vertretbare I 40%, 408 

— verzehrbare f. confumtible 

— zufammengefeßte I 424, 435 

Sachenrecht I 214, 249 _ " 

— Einfluß neuer Geſetze 1 134 

— — örtl. verſch. R. 1169 ff. 

Sachgeſammtheit 1470 ff. 

Sachwerth 1 375 

Sachveraͤußerung Il 475 

Salmannen II 436 °* 

Schägung I 874 

Schäkungspreis I 874 

<Häpungewert I 374 

Schalttag II 208 ff. 

Scheivemünge I 378, 379 

Schenkung Begriff II 489 ff. 

— Natur II 497 

— Stelle im Syftem II 200 ff. Aum. 

— unter Zebenden II 199, 202 

— unter Ehegatten II 204 

— auf den Todesfall II 199 

— remuneratorifche II 334 

— übermäßige Il 213 

— wechfelfeitige II 232 

— mit einer Auflage II 233 

— gemifchte IT 219 

— eines ganzen Bermögens II 207 fi. 

— eines Femben Bermögens II 241 

— eines fünftigen Vermögens II 313 

— buch Übertragung einesRechts IL 197 

— durch Aufgeben eınes Rechte II 498 

— durch obligatorische Verpflichtung II 
498 


— Biderruf II 912 





Alphabetiſches Regifter. 


Sth eutungeverſprechen I 483 11 498, 
0 


Schiffsmühlen I 884 

Schlüffige Handlungen II 405 

Schmerzensgeld II 364 '*, 534°, 545 

Scrift II 116 

Schuld II 233 ff., 236 

— Grade derf. II 237, f. a. Culpa 

Schuß der Rechtsverhältnifie II 333 ff. 

Schweigen II 444 

Sclaven I 169 

Selbftbeftienigung II 388, 339 ff. 

Selbfterhbaltung Il 838 

Selbfihilfe II 837, 839 ff. 

Selbfivertheidigung Il 838, 344 

Senectus I 387 

Sententia II 643 

Servitium reale I 554 

Seritut I 887, 547°, 528, 558 

— Bildung derf. 1 537, 608’ 

— Grfißung II 268 

— Nichtgebraudy II 273 

— Einfluß neuer Geſetze I 136 

— Einfluß örtlich verfchiedener Rechte I 
477, 478 |. a. Dienſtbarkeit 

Simulation II 449 

Singularfucceffion II 19 ff. 

— in Obligat. IL 20 

Sinnesverwirrung II 26 

Societas I 821, 324, 338, 330 

Solennitätözeugen II 415'?, 182 '' 

Sorglofigfeit II 240 

Spolium II 843 

Staatsbürger, öfterr. I 168, 199 

Staatsbürgerfchaft I 291 ff. 

— Erwerb I 298 ff. 

— Berluft 1297 ff. 

Stanbesverhältnifie 1 384, 807 ff. 

Status 1 328, 254 

Statusflagen II 872, 885 

Statuta conventionalia I 38 

— legalia I 32 

— personalia realia mixta I 453 fl. 

Stiftungen 817, 847 ff. 

— Gntftehung I 349 ff. 

— Rechtsfähigkeit I 854 

— Berwaltung I 852 

— Auflöfung II 85% 

Stellvertretung II 183 ff. 

Stillſchweigen II 274 

Strafflagen II 864 

Streitbefefligung II 519 

GStreitbeginn II 580 

Gtreiteinlaflung II 523 

Gtreitverfündigung II 504 

Stundungsvertrag IL 495°, 499 '* 
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Succedere per universitatem II 232 
Succeſſion II 5, 16 ff. 
Suspenfiobebingung II 65 

— fchwebt LI 69 

— beficirt II 70 

— if erfüllt II 70 ff. 

— wird retrotrahixt ? 1I 78 

— Beweis der Erfüllung II 572ff. Anm. 
Syftem der Rechte I 211 

— der Rechtsverhaltniſſe II 211 ff. 


z. 


Tabularbefigung II 285 '°° 
Zabularerfißung Il 2384 

Zanbe II 33 

TZaubftumme II 33 * 

Tempus continuum II 8144 

— clausum II 248 

— utile II 844 

Termin II 88, 248° 

Terminus a quo Il 89 

— ad quem II 89 

— intra quem II 348? 

Tenor sententiae II 644, 646, 647 
Teftament I 140 

Testamenti factio activa I 275 

— factio passiva I 276 
Testamentum destitutum II 450°? 
Thatfache jurifl. I 447 II 3 

— Tehlöergeugenbe II 8, 454, 458“, 


54 « 
— rechtövernichtende IT 44, 454, 468, 
489 


— techtshindernde II 454, 459, 488 
_ unbeftreitbare (notorifche) IE 858 '*, 
588 


Theilbarkeit ver Sachen I 409 ff. 

— — natürliche I 440 ff. 

— — jurift. idelle 1445, 446, 447 

— der Rechte I 607 ff. 

Theilungsflagen II 864°, 644°°, 680°? 

— Unverjährbarfeit II 408 

FE I 448 

Theorie I 41, 48 

Titel II 8ff., 18 *" 

Titulus acquirendi I 25 II 8 ff., 204, 
353'° 

Top I 235 

— bürgerlicher I 169 

Tobeserflärung des Verſchollenen 286, 
240, 244, 243 

— Zweck derſ. 1288, 289 

Tradition II 9 

— brevi manu Il 21°* 

— longa manu II 34° 

— ſymboliſche I 4233 '* 
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Tranfitorifche Sefege I 108 
Treuhänder Il 136 ?* 

Triplit II 877 

Turpitudo II 264, 265, 373 


u. 


Umfloßung eines Rechtsgeſchäfts Il 445 

Unbewegliche Sachen, Theilbarkei 1442 

Undankbarkeit II 243 

—8 Kinder J 442, 196 

Unehrlichkeit I 274 

Unerlaubte Handlungen I 188 II 228 

Ungiltigfeit II 140 ff. 

Unwerfalfucceffion 1 474°" 1149, 20 ff. 
210, 532% 

Universitas I 424 

— bonorum I 317 ff. 

— facti I 474 ’ 

— hominis I 474 

— juris I 470, 474, 474, 474 11 33 
208 

— ordinata et inordinata I 344 ff. 

— personarum I 817 ff. 

— rerum cohaerentium 1 860, 434 

— rerum distantium 860, 4234, 470, 
476 

Universitatis donatio II 208 

Unmünbige I 97 

Unmündigkeit I 283 

Unrecht II 826 ff. 

Unterhändler II 4 * 

Unwiſſenheit II 3%, 83 

Unvordenkliche Zeit II 252 

Urredt I 506 

Urtheil IL 608°, 643 

— dispofitiver Theil II 643, 644 

— beflarativer Theil II 643, 644, 647 

— rechtskraͤftiges als Cigenthumstitel 
II 630° 

Usucapio ſ. Erſitzung 

Usucapio libertatis li 357 

Usus theilbar I 644 °' 

— mmübertragbar II 49° 

Ususfructus causalis II 666 *° 

— formalis II 666* - 

— unübertragbar II 49‘ 

Utile per inutile non vitiatur Il 154 

Utilitas I 50, 62 


‚ 


2. 


Vacatio legis I 58 
Bäterliche Gewalt I 144 
Venia aetatis I 285 
Berächtlichkeit 1270, 273 ff. 
Berarmung II 217f. 
Beräußerung II 478 ff., 477 


Alphabetiſches Kegiſter. 


Beräußerung, Arten II 176 ff. 

Beräußerungsbefugniß Il 173° 

Beräußerungsgefchäft II 478 

Deräußerungsverbot I 366 

— Umfang desfelben II 176 '* 10 

— Birfung bes. II 478” 

Berbinblichleit, Natur der privatrecht- 
lihen 1 492 ff. 

— alternative I 494, 495 * 

Berbot ber Schenkung unter Ehegatten 

49 


Berbrechen 1 274 

Dergleih 11 648? 

— win ber gejeglidhen Auslegung 
4 


BDerjährung I 249 ff., 354 

— @influg öril. R. 1 246 

— erlöfchende II 350, 255 

— Unterbrechung Il 584 

— eriwerbende II 250 

— unvorbenfliche IL 265 

— Gegenftand II 270 ff. 

Berjährungsfrift II 44% 

Berjährungszeit II 444 ff. 

— beim Funde I 2382” 

Berjährungsflage II 446 * 

Berjährung der Einrede II 540 

Verfolgung, gerichtliche U 536 

nfügung I49" 

Verhüllung des wahren Willens f. Si⸗ 
mulation 

Verkehr obj. 1 368, 370 

— Nah. I 870. 

Berlaflfenfchaftsabhanblung II 373 ı* 

Bermögen 1 215, 380 

— bewegliches, unbewegliches I 395 

Vermoͤgensrecht 1248, 245, 220, 231, 
544 


Bermuthungen II 208 

— einfache, gemeine II 580 

— gefebliche II 880 

— unedhte II 596 

— einer Thatfache II 585 

=, —— — es Rechte II S8s 
erneinung des hiftorifchen Klagegran- 
bes II 473 ’ 8 

— des rechtlichen Klagegrundes IE & 74 

Vernunftrecht I 4 

Verordnung I 26, 37 

Berofänbung fiehenber Früchte 1 262, 


— ber Realrechte 1 579 
Verſchollenheit I 287 
Berfchuldung II 233 ff. 
Berfgweigung II 280 
Berfchwender II 2390 

— Hanbiungsfähigfeit II 34 











Alphabetifches Hegifter. 


Berſehen TI 236, 387 

— geringes II 240, 243 ff. 

— grobes II 240 

Bertheidigung II 474 

— Arten II 473 ff. 

Bertrag II 41, 169 ff. 

— Arten II 170 ff. 

— Einfluß neuer Gefeße 1 187 

— Ginfluß oͤrtl. verſch. R. 1 184 

— Berhältniß zu ven Rechtsquellen I 24 

Vertragszinſen II 679" 

Verurtheilung II 868, 606 

— — bei Anerfennungsklagen II 609 

— — bei perfönlichen Klagen II 609 

— bei unperfönlichen Klagen II 640 

— in contumaciam II 458 '® 

— Sicherung II 539, 533 

— Umfang Il 844%, 529, 582 

Verwahrung II 246 

Berwirfung der Klage II 402? 

Berzehrbarkeit ver Sachen I 404 

Verzicht I 489 II 473, 479 ff. 488 

— Arten II 188 

— allgemeiner II 188 

— Fngirter Il 487° 

— ſtillſchweigender II 187°" 

— Gtforderniffe II 178? 

— Gegenfiand I 489? 11 183 ff., 
189 


— auf den Beſitz II 183 

— auf das Gigenthum II 483 

— auf dingliche Rechte IL 182 

— anf Obligationen II 188 

— auf Klagen II 184 

— auf das Erbrecht II 184 

— auf finguläre Rechte II 18% 

— auf ein Privilegium I 586, 587 II 
318 


— auf den Widerruf einer Schenkung 
II 345 

— anf den Prozeß II 895 

— auf die Berjährung ber Klage 11444, 
445 


— auf Rechtsmittel II 184, 604 

— — vor Entfcheidung der Sache II 
60578 

— anf ein Recht aus einem jus publi- 
cum I 54° 

— auf die Geltendmachung der Folgen 
der Mora II 684 !° 

Berzugszinfen I 84°, 548, 606°, 
6797, 682 

— bei einer Schenfung I 83 ?° 

— Einfluß örtl. verfh. R. 1 487 

— ſelb ſtandiges Klagrecht 1 606* II 
684 
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Vindikation ſ. rei vindicatio und Eigen⸗ 
thumsklage 

Vis absoluta II 50 

— atrox II 340° 

— compulsiva II 44 

Bolljährigkeit I 180, 28% 

Vollmacht II 489 

Borkaufsrecht 1519 ?°, 570° 

— Berjährung II 275 ’* 

Bormerkungsrechtfertigungsflage 1 
37% 


Bormundfchaft I 246 " 
— Einfluß örtl. verſch. R. 1 195 
Vorſatz (böfer) U 284 


Mahl eines örtl. Rechts 1480 ’°, 183°? 

Wahnfinnige II 25 

Wahrheit, juriftifche, formelle II 552 

MWafjermühlen I 884 

MWechfelfähigkeit I 467 

Werth 1871 ff. 

aniperflage 11 864 ' 

— eigentliche, uneigenkti e 11641 

— Einfluß aufdie Verurtheilung II 614 

Widerruf der Schenfung II 212 

— de Brivilegs UI 318 

MWiderruflichfeit der Schenkung I 187 

Miberrufsflage II 214 

Miderfpruch II 473, 488° 

Wiedereinfegung in den vorigen Stand 
11 698 ff. 

— unmittelbare, mittelbare II 693 

MWiederfaufsrecht 1 570° II 380 '! 

Wille II 44 ff. 

Willensäußerung II 23 

Millensentfchluß II 33 

Willenserklärung II 413 ff. 

— Arten U Mi 

— Form II 114 

Windbruch I 468 '? 

Windmühlen I 384 

Witthum 1 567 

Wohnſitz I 800 


2. 
Behent I 566 
Zeichen II 404 
Zeichengeld 1 878 
Zeit, Einfluß auf die Rechteverhältnifie 
IT a47 ff. 


— unvordenkliche II 252, 256 
— fortlaufende II 344 

— zufammengefegte II 844 
Zeitbefimmung II 88, 248 
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Zeitbefimmung, Arten II 89 

— unmöglidhe II 97 

— Wirkung II 89°, 94’ 

Zeiteintheilung II 286 

Zeitraum Il 286 

—, Berechnung II 394 ff., f. a. Com⸗ 
putation 

Zeugen II 445 

Zinfen I 469 

Zubehör I 368, 894, 485 

Zufall I 498 ?° II 243 

Zugehör I 429 

aurehnung zur Schuld II 234 
urechnung zur That Il 229 

Zurüdlegung eines Privilege II 318 


Alphabetiſches Megifter. 


Zuſtand der Berfon f. a. Status 

— Einfluß neuer Geſetze I 130 

— Einfluß örtl. verſch. R. 1 163 

Zuſtandsrechte II 266 

Zuftändigfeit eines Rechtes Il 585 

Zußtellung der Klage, Wirkung II 519 

Zumache I 429, 480, 484, s38ff. 

Zwang II 48, 49°*, 697 

— phnfifcher II 50 

— pfychologifcher II 42 

— bei ſtillſchweigend. Willenserflärung 
II 348 


Zwifchenperfon Il 135 
Zwitter I 279. 


Berzeichnif 
ber angeführten und beiprochenen Paragraphe des allgem. bürgerl. 
Geſetzbuchs. 


(Die beſprochenen Paragraphe find durch einen Stern ausgezeichnet.) 


*4. 18 

*2 198', 442 IL 38°, 37 

*3 1 39 

2 1444, 188, 468, 464° 3, 1806, 
ort 7 gg“ 

“5. 1446, 148,449 2, 498, 125, 
129, 143° 
. 160, 77°, 78°, 79°, 80, 96." 
_ 149%, 60, 653%, 67, 70, 7418, 

8 177°, 99, 404 (77°, 80 

*9. 1408, 404 

*40. 186, 40, 408'° I 845° 

”44.148 

“49. 144, 48, 49° II 654°%, 666 

“4B, | 582°, 5994-0, 599%, Bp5 

“44. 1249 (II 848 

*45. 1249, 220°”, 298, 234, 508 

"46. 1740 388°, 8067 I[ 59q* 

S47. 1 7010, 988°, 5067 II 568%, 
59841, 595 4 

*48. 1958? IL 56°, 457% 

*49. ]1 280, 338, 339, 344, 345, 858 

»30. 1409, 440% 

“34. 1 226, 282, 289° II 25°, 84, 


*99. 1284, 285 (808 ® | 
*93. 1932 II 5680, 5993 
* 24. I 22420, 237 ie, 338, 340” 


in 585 ⸗ 
* 25. 1283411 11 29511, 568°%, 894 4° 
*26. 1 224°°, 348", 344, 349, 322 
*38. 1298, a9 1° 
+39, 294, 295 
”90. 1394, 395" 
*34. 194%, 295 
*32. 1297 ' 
*88. 1804, 804, 805, 806 II 568?% 
*84. 1488, 166, 465°, 166, 467'°, 
4184, 393 ® 


*85. 1458, 176°, 484, 482%, 488 
“36. I 458, 176°, 484 II 568%, 
595 4 Ä 
*37. 1488, 470°, 484, 488, 188 
“38. 1531, 304 
*39, 1224, 256, 258 
48. 190%, gute, 5gg 43 
#44. 12902, 499° 1] 474,478, 24 
45. 1440, 498 If ge tie 
46. I1 563° 
48. 18032, 803° 
#49. 1288, 289 IT 25%, 8091, 143%, 
34. L46g" (13214 
58. 1967, 974, 289° 
54. 140°, 848 
"55. IIAA?, 471%, 4816, 49, 502% 
87. 1155, 498 
#58. n 498, 355" 
59. IL 58 
60. I 239° 
#64. 1975° IT 44g!° 
63. II 568 ”%a 
65. 11 38° 
67. n 563” 
73. 11 987° 
73. I1.3767%, 390 
74. 155 
76. IL 484°°, 1383 
”80. II 445 
83. II 387% 
88. 11 848° 
#38. 168° IL 445, 456% 
89. 1 295°, 396 °° II 55 
90. II 335° 
94.148915, 295, agte 
298, I 4898, gu7ıe, gauıe, 296, 
809° IL 860° 
98. 190°% I1 449, 420 
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*94. 11 449°, 454, 4183, 267, 3787, 
404°, 585 
95. I 535 
*96. II 440'°, 453°, 465'%, 585 
99. II —R 2, 59 s 
400, 11 568° 
403. II 355” 
108. I1 86°, 459’°, 474 
40%. II 197% 
405. II 56?, 487° 
406. II 34 
409. 1 275°, 378*, 389° 11 249 
*443. 1289, 240° 
*443. 1 2339 
“444. 1 339 
445. 1 275°, 278%, II 474, 249, 
355" 
4230. 198’? 11 248, 290, 588 ?'%a 
434. 156, 2235, 336 * 
4124, 1260, 26* ir 449" 
483, 14878, 479 
484, II 1378 390 
4185. IT 487°, 568, Ma 
437. 1320” ” 
4188. II 249, 290, 585 ?°, 594 *? 
4189. 1 235 *° 
444, 11 430° 
446. 1335 * I1 835° 
445. 12471%, 544°, 54827 11 860° 
672 
186. 1247'°, 296, 809° 
147. I1 420° 
448. 11 477% 
4154. II 84 
4583. 11 447° 
454. 11 3234? 
”455. II 290, 296°’, 348, 585°°, 
594 2 
*456. II 89°!, 442 262, 376’, 290, 
296'°, 313, 886°, 4242, 584° 
*457. II 290, 812, 4247, 668°? 
“458. IL 89°, 4493?%, 290, 343, 
43417, 36222, 563 79a, 584 19.19 
459. I1 342, 434° 
4160. 1406°, 344°” II 38 ?° 
4163. 1 374 ?* 
”468, 1 74°, 443°, 4977 249, 
390, 386°, 563 %24, 585? 
464. 11 563°? 
465. 12398, 809° 11 324? 
466. 194°, 94 Anm. 4, 95 Anm. 4, 
49617 I] 620°, 449” 
467. 191 
173. 1 387° 
178. 1386", 287 
17%. 1 95 Anm. 41,285, 286 11 446°°, 
1838", 474 


476. 1378, 290'* II 249 
180. 1.496100 ang ® 
184. LA9EY IL 44228, 445, 1462, 
13818, 474 
183. 1 809° 
188. IT 49% 
486. 11 334° 
190. II 695 
194. 19872, 289°, 290 
492. 1499, 284 '', 30% 
495. 1334 1%, 343 11 304 2 
198. 1284 
200. 1499 
* 404. I 199 II 248, 276°°, 287 *a, 
296’. 1°, 999 =, 312 
208. 155 
204. II 695 
205. II 696 '%a 
207. II 695 
209. I 596 * 
231. II 324? 
225. 1198, 499 
336. 1 499 
298. 11 229', 243, 344 
229. 11 695 
230. I 388, 890 
384. 1374, 885, 694° 
"283. 1499, 385 IE 4392 '* 
a 233. 15807° II 80°", 44612, 32%, 
188%, 204°, 695 
“936. 14988 11 846°, 5472, 54g ee 
337. 11 696 !'a 
238. II 695 
289. II 290 
240. 1499 
©3438. 188°, 255° 118032, 454, 447° 
* 244. IL 30, 483% [430 ** 
*345. II 84 
*2246. II 84 
354. 1287 
352. 1 95 Anm. 4, 2841, 285, 296 
11483 1%, 944° 
354. 1290. 17 399! 
356. II 95" 
257. 1 2341 
362. II 290 
263. II 34 * 
364. II 229! 
365. II 898 °® 
374. 1 355 
*973. II 25°, 34 
*274. 1234 i1 583° 
*9375. 1289 11 32" 
*976. IL 422%, 696 
*977. 1 239 
*978. 1244, 243,846, 245% 11 563°%, 
379. 11 697° [585 7° 














Derzeichniß der angeführten Paragraphe des a. b. G. 2. 


. 1384, 999" 

. 147° 

. 1804, 309, 344°: 

. 1854 1 355 

. 1363, 369°" 

. 1869 ° 

. 1409 

. 174°, 409 

. 1356, 859, 860, 864 

. 1383', 398, 428, 442 
. 14999 °, 84°, 489, 428, 


449, 459, 465 


. 1880?*, 88%, 385, 893, 894°°, 


429, 488'°, 458°, 468 


. 1385, 394, 489, 442, 448°, 


449, 456 


. 1368*, 884, 385, 894, 4401, 


448°, 449, 687°, 489, 460° 


. 1895®%, 896°*, 898, 576 

. 1396°°, 898 

. 1458, 459, 473, 478°%, 476%, 
. 1404°®, 402, 408 
. 147817, 477 

. 1879, 378, 378 
. 1372, 874 1% 

. 187412, 8781°, 876°, 378 

. 1323, 518, 515'%, 547°, 520, 


[202 


589, 540°, 545 


. 1324, 2392, 524, 595°”, 58% 


II 267 °2, 864° 
1 283°, 389 II 25%, 361°, 971° 


. 1360°°, 365, 366 !°, 490 
. 1648° 

. 150318, 84623, 569? 

. 115° 

. 15° 

. 195, 507° IT 40° 

. 11 840° 

. 11.840°, 855 '%@ 

. 11 388 

. TI 985 10° 

. 115797, 594 3%, ggg 
‚IE 5709, 890%, 
. 11594, 593°° 
. 112423 ?° 

. 11459, 599 
. 1923, 616 11 540 

. 1 88%, 898, 483018, 


594 ss. ” 
[592°*, 595*2- 43 


44352, 
A464 18, 163, 469 *22, 470 *°, 603* 
II 543, 599? 

1 87° IE 548% 


. 1646* 

. 11 868 *?a 

. 11 496%, 300 

. 189°%, 476, 8771, 878, 4801%, 


467°" 11 246, 347, 329°, 589°, 
548, 592° 


719 


386, 187" 


837 


*338. 


*339. 


240. 
343. 
34%. 
345. 
346. 
847. 
348. 
849. 
350. 
854. 
“358. 


*856. 
*388. 


*386. 


387. 
. 140, 529, 580 

. 1556°, 567° II 590°, 594° 
. 182972, 224 20, 4417, 146°, 


1840 ° 
189°, 476, 467°’ 11 239", 
5397, 540, 541 2%, 562°, 
548 *2. 33, 546, 547, 548 * 
II 340°, 85517, 864°, 366”, 
563 ??2, 610 ?', 6494 ?’8 

11 855" 

II 563 ??a 

II 342 '%, 344° 

II 342%, 366? 

II 361°, 266? 

II 3547, 864°, 366°. 574° 

II 874.19, 466% 

IT 184 ® 

11 388 

II 234 

1 278°, 380°, 818°, 525°, 
526 

1525°*, 536° 

1 366°, 499° II 456°°, 457 °* 
595 * . 

I 365, 366°, 370°, 490 II 
456°, 488°, 595 * 

1529 


640° 


. 1 440, 499°, 6461% II 482° 
. 17324 11 476'°, 349 
. 1 832° II 242%, 456%, a5517, 


856 1°, 
468°, 
509 2 
Tu 


87018, 884%, 
464°, 467°, , 
508, 589, 550°, 


. 187%, 486, 478°, 818 IL 6, 


718, 787%, 482 10, 568798, 592? 


. 11243 ?°, 568228, 599° 

. II 34, 400°, 449%, 462, 
. I1 568 *⸗ 

. 118547°%, 868 72a 

. 1549 II 3662, 468%, 


[568 2° 


498%, 
502°, 589, 592°°, 594 *!a, 634 
194", 649 II 684 


. 1680 11 574°, 594 *1a 

. 11550 ® 

. 11473, 550°°, 868 7a, 574 ® 
. 11 550 5 

. 187418 1] 897°2, 840°, 544 

. 1468 II 544° 

‚ II10 

. 18631 115°, 40, 455° 

. 1862! 

. 11 249, 976%, 3787, 287%, 
. 1507? 

. 18621, 646'° 


[a91 


. 1388 II 38%, 
. 125 IL 44, 44n 36, 268 ®* 
. 1479, 864°, 46° [1 4898 


Berzeichniß der angeführten Paragraphe des a. b. G. B. 


. 1475 IE 655°, 529 °%, 600°° 
. 139 11 282, 987% 

. 139 

. 11288, 
. 1475 II 284, 282 


155 II 282°‘ 


. 11 568 *%a 

. 140° 

. 11 334 

. 1499, 4834 * 

, IT 468 '*- 15 

. 143412 11 9894? 


1 434 10. 15 fi 288 102 


. 1484 1%, 44818 I] 394° 
ETTELMTTEL 

UTTLMT THEIR 

IT AABE, 284%, 6061 IE Aa 
. 11841 

. 149262, 484°, 681%, 464 °° 

: 11338 ° 

. 11348 !a 

‚us 

. 135 II 40, 6072 

. 1593 11 40 

. 1488% [94 2° 

. L4281%, 488%, 487, 5969 
. 1319, g0o'" 
. I548, 094 1° 


[II 44 


1809, 844 I1 437° 


. 1659, 208198, 281 IT 444 ®, 


145, 49793, 905 1% 


. 11444 °, 905 1% 

. 1194 % 

. 11874 1°, 596 12⸗ 

. 11 278°, 287%, 296, 374'°, 


4041°, g49°8 


. 1684 9° 11 295, 485 a 

. 187% IL 48° 

. 1564 2%, 532% II aR® 

. 1659 [1.977°, 484 91, 499° 
1 588 I 974, 488, 874, 


586 '?a 
443 


1479, 137% 519 IT 482 °° 


. 11374" 

. 1599" 

. 1849, 549 1 7'° 
. 1 863°, 433°, 


439°, 488'°®, 
4488, iei, 465". , 409» 


. 1615 
. 11884 1%, 442 
. 14447 


1549 II 408, 440°, 488, 488° 


. 1196 °2, 97%. 
1584, 804° II 440'', 5653 


*474. 


*478. 
*478. 


*474. 
479. 
*2480. 


*2484. 
*488. 
*488. 


*484. 


486. 
*486. 
488. 
493. 
498. 
496. 
497. 
504. 
504. 
505. 
806. 
507. 
508, 
810. 
544. 


548. 


518. 
849, 


523. 


525, 
526. 
527. 
628. 


529. 


830, 
"584, 
"583%, 


*38. 
*585. 
"586. 


*387. 


*388. 
*8340. 


*8344. 


* 543, 
"548. 
*844. 
*3458. 


*847. 


”548, 


549. 


II 496°, 500° 

183871, 5997! 

1494’, 878" 

1885, 887, 576 

Il 568 *2, 594 99a 

136 Il 41, 255'*, 256 '*, 268, 
434 N 607° 

1863! IL 44, 183’ 

1547 °: 

1 49814, Big ** 

1 64511, 616 1° 

II 409 120. 

1 549, 628 II 492”, 638*0, 636 
II 835° 

1644° 11 653 

1 644° I1 82 

193°, 647” 

198, 6147” 

189 

18441, 644 ** 

1841, 460 2* II 49 

II 325 

1570’, 874° 1149'* 

1498‘ 
1 408°, 
I 464°, 
II 335° 
1 229°, 
245° 
II 568 ?*- ?®a, 599 ®° 

1398, 894, 464 '*, 468, 460°*, 
470% 11 225* 

I 562 II 855'°, 356', 384, 
468 *%, 568 *, 895 *° 

1528°, 878, 80“ 

I 580 

u 96 ur 97% 37 

IT 96" 

1 844°, 570° IT 49°, 597° © 
I 897, 5587, 558°°, 562 23, 566 
1332 

1 222, 223, 584°”, 585, 539 
11 233°, 270° 

125 II 44, 370 

1895 11 39” 

1250*, 254 

ul 89®, 185" 

IL 4880. 25T, 488° 
1977° 11 914 

1 377° 

1 277° 

1 277° 

1 377°, 378° 

s77 u 59°, 444°" 

1 818%, 585, 5863° II 24 77% 
1572 °° 11 584 *, 680 

I 89 


404° 


468’°, 467, 468° 


242, 2487, 266, 





*8550. 

"554. 
552, 
553. 
555. 
556. 
560. 
564, 

”8665. 


*566. II 254, 


*867. 
*568. 
* 569. 


*570. 
”574, 
*878. 


*2874. 


*876. 
576. 
2877. 
”578. 
*879. 
584. 
582. 
*587. 
588, 
"8594. 


598, 
”597. 
599. 


619. 
*630, 
"628, 
*624. 

626. 


637. 


628. 
*684. 
648, 
, 646. 
647. 
650. 
658, 


Berzeichniß der angeführten Baragraphe des a. b. G. 9. 


II 930% 

II 170, 1859, 
IT 422 

II 443° - 

II 596 ® 

II 894 ° 
1588 II 4° 
II 64 

11 44°, 48, 85°, 448°, 
261%, A678, 
488° 563 7%4, 590° 
11 25°, 457°, B687%:, 15909, 
Tasaı in 94 [sgg « 
IA43*%, 355, 288 11.29°*, 34°%8, 
145, 44613, 9089 

II 55°", 49818, ggg 

II 437%, 498% 
II 52°, 498%, 
489°, 568 7% 
1 408°, 975, 376° II 88%, 
4421%, 467 

1 275°, 976° II 448 10 
NEL 

II 448°, 445, 447° 

TAs67° I] 044°, 445 

1 4482 1] 447% 
lI 33 %- 48 

II 464 ® 

II 445 

II 445, 146° 
IA4, 74°, 406®, 
II 84, 39°? 4451? 
1 260 

162°, 4052, 406°, 984° 
11 2767°, 290 


487° 


147 22 
457%, 


14212, 999, 


28412, 284 


. 140°, 54, 343 
. 158° I1 3728, 444°, 445, 44900 
‚ 11474, 472 : 
11 596% 

. IE 608°, 3060* 


[447° 


I 406'° 


. 11897 
. 11 568 ?%« 
. 1159° 


I 418 

I1 4401, 596% 
II 14017 596% 
1984 19 448 [1 597° 
1 284 22 I] 994° 
Ir 4391 

II 440 1°, 596° 

1 s18% Ip asgte 
1896, 468, 470° 
134918, gäg* 

II 404° 448 

1 647° 594° 

1 856° 
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654. 1874 
*655. 180, 92, 284° IL 404°, 568”%, 
597 

*686. 1 kos ', 1967, 196 * 

658. 1 408° 

*659. 1737, 993° 

“660. 1 619° 11 388°, 597 

664. 11 6'? 

663. 13670, 87413, 378 

663. 11 488% 

665. II 389 ꝛ 

667. IL 597° 

668. 1534 91 

669. 11889 1, 568 a 

*674. 1888, 889, 459 

675. 11597 

*676. II 825° 

*677. 1380, 889°, 458% 

#678. 1 889% 

»679. 1 889”, 453% 

680. I 880 

683. 11 597° 

684. II 4®, 59°, 90%, 947, 474°, 486 
686. II 2291, 5443 zuge 

687. 1558°, 570° IE 302°, 443 
689. I6A*° ]I 4°, 199° 

‚694. 1.849 

#695. 1157, 88%, 404°, 492°% 
*696. II 58.1, 08, 65° 

*697. II 88° 
*698. II 69%, 8497, 82398, 83”, 84, 

87, 335 

699. 1163'°, 66 

*700. IL 88%, 95108, ggier, 37, 10 
*704. 1169 

*708. 159°, 75, 93: 

*704. 1188°, 99107 94, 9g #7 
#705. I A247 17947, 9512, gges 
*706. 11 97, 98°* 

#707. 11 74, 787%, 90%, 947, gg 
* 708. 11 68°, 74, 7774, 97 
*709. I1 235°, 997 
*740. 11 927 
*744. 11402, 235” 
#748. IL4409, 44915, 45n%8, 
746. 11590 € 
*734. 11 405°, 406° 
* 733, II 44328, 568 7% 
*728. II 456° 
#736. 1 6263° I] 40819 10, gagas, 
‚489%, 498°, 502”, 597% 
IL 4081%, ggg 

II 60°, isge® 

II 855 1% 
19532'%, 984° 

19359 1° 
1259 !° 


489 *° 


“7235. 
726. 
729. 
782. 
785. 
786, 


. 1823? 334 2°, 640, 
BE TTLL A TE 


Berzeihniß der angeführten Paragraphe des a. b. G. 2. 


s 


. 174* 

. 194, 498 1 
. 11 850° 

. 11384 ° 

. 130%, 9491 
. 1809, 313, 388 
. 1384 

. 1444 ® 

‚ 1444 


II 485°, 3842, 456° 


. 1260, 374 

. 1957, 960, 274 
. I1 456 *2, 568 °% 
. 1990'* 

. way 


II 56°, 855" 


. 11897, 508% 
. 12499, 491° 11 597, 04a09 17, 


459 4. “. 458 6 4186 0“. 


. 11 456°, 568" 

. 1 409°, 444 7°%, 597 
. II 2324* 

. 1844 

. 11 824? 

. 11.484 °°, 486° 


71160 


II 56°, 8 


‚ 1187?°, 487 

. 11487, 696 

. Iris ® 

. II 89°, 94° 

.II 24* 

. 118962, ggg} 

‚ 164” II 244, 834°, 698° 


11 498 °° 


. 1 334° 
. 11856° 


11 94 °° 


. 11 894°? 
. 1248”, 53779, 338213 II au", 


275, a86*, 364°, 74, 37400 
385, 463° 


. 243%, 468, 887°? 11 834 ?, 


854°, 364°, 589, 543 


I 06H, 6401 


IE 4493, 688 7% 
447” 


I 448 ** 


II 403* 
1 A469 II 868 22, 306 


I 469° 


607 
. 1440, 447 


1 4577°, 632 
1 8937, 894 7° 


. 1893%, 349° 
. 11408 


854. 

858. 
"858, 
"354, 

857. 
*869. 
*860. 
*864. 


*863. 
*868. 
*864. 
*868. 


*860. 
*870. 


”874, 
*872. 
*873, 
"876, 
*873. 
*876. 
”877. 


”878. 
*879. 
880. 


“884. 
8832. 
888. 
*884. 
888. 
894. 
892, 
898. 





I 89°, 


Il 866°, 568” 

II 568° 

11 834°, 366°, 408°, 568 77a 
TAAA NT. 10 J] Ggg 7% 

11 56”%e, 595° 

125, 540°, 546% II 4, 364° 
125 11% 


I 372°, 494°, 539°, 551° 
11 479 14. 10 

II 488°, 348, 276'%, 298°, 
IL 404, 408°, 408° [293° 
IE 472 15, 364 1 

1 288° ®, 989 11 25°, 36", 
38°, 34, 69%, 489°, 484, 


165%, 447° 
IT 581%, 8672, 448%, 449, 498°, 
19,18 


II 46, 68, 4970 =, 499%, 
165 '° 
II 55 °°, 498, 4941°- 7°, 495 


II 55) 5672, ggg te 

155” 

II 44°, 86° 

II A874, 435, 697 10. = 

II 58, 409", gg5 71, gagm 

IE ATI, BT, 4a570n, 458, 
87877, oume, agan, "4097, 
5104 516°, 698, 6971. = 

1 865, 490, 498'2 II 442, 
448%, ggg 3 

155, 437°, 488°, 490 11485, 
214* 

[ 425°, 866°, 490 11 444”, 
465 '° 

I 494 II 336°°, 297 

IL 454 9 

114042, 443 

II 4461° 

I1 680° 

II 89797, 58715 17, 539g" 

1 684 ®° II 897°, 536 1° 

11 894°, 894 1°, 997° 


‚ 1186°, 506° 

. 1645 1°, 680% 
ED 
. N 
Ha 
Tag] 75® 
u 521%, 404, 


235° 


292, 235°, 
297 
287°, 289%, 294°, 


807, 308*, 3331° 


. 11803 °° 
. 158°, 73”, 483°°, 226', 493'° 


IL a8", 062%, a0, ggaan.a, 
99°, 338%, 878 














905, 


Berzeichniß der angeführten Paragraphe des a. b. G. 2. 


11 48° 


. 1494 10 11 58821, 839 

. 1494 2°, 498, 496% 
„1149491 

. 14804, 483°, 668, 834° JI 


8497, 549” 


. 1 43012, 468, 534°! II 894° 


5427°, 544% 


. 1484 II 404° 

. II 4045, 34927, 897°" 
. II 449° 10, 934 

. 1592 

. 11 567° 


UI 46°, 44815, 698° 


. 1856 i⸗ 
. 1146644, 499 ®, 458°, 503° 


II 43417, 458 2 


. 11298, 384 11, gggıe 
. 1129617, 299 *, 5gg!° 


II 582° 


. 11582!%, 588% 


1568 il 89°, 53°, 458° 
II 3920, 484.29, 230, 8242, 4582 


. 1483 

. 11 334°, 47712, 504% 

. 11 4897%, 49917, 655 °2, 693 

. I 163°, 276°, 3787°, 290, 


200", 43617, 487°, AhA1%e, 
I 722%, 890, 49417 I] 89% 
1597%, 46492: 462, 465°, 
BB, A582, 4982, 498', 
49917, 50824, 687°«, 699 


. 11 39%, 459°, 463°, 165°, 


184®, 2492, 356%, 


BB", 
458?°, 598° 


. 11460, 4649, 276°, 378° 

. IT 484, 489, 477 12, 483 1% 

. 11499, 496?°, 200 ff. Anm. 

. II 188°, 485%, 496?%, 204 


Anm. 


. 11490, 202 Anm., 234 *, 2232, 


855 1° 


. 11302 Aum., 324, 856'° 
. 11 933 
163", 


13722, 485°, 597° 
II 445, 204 Anm., 204, 205%, 
206, 207°, 208, 2207, 334 '°, 
234, 3551, 487°, 455°? 


. IE 71%, 4545%, 904, 208, 913 

. 11499 ® 

. 11243 

. 173?° 11 4897°,248,347,248, 


319, 499! 


. II 348, 344, 386 10 
. 1573 '° 11 243, 214, 245, 246, 


217, 8991, 584°, 585°, 549 '° 


*950. 
*984. 
*933. 
*958, 


*984. 
*958. 
” 956. 
964. 
962. 
964. 
968. 
966. 
.*967. 
968. 
970. 
974, 
974, 
975. 
978. 
979. 
980. 
“982. 


*988 
992 
*994 
*995 
*996 
997 
998 
1004 
”4003 
24004 


*4006, 
*4007. 
*4008. 
1009. 
4044. 
*4047. 
“4048, 
1049. 
4022. 
4024. 
4037. 


41028 


*4039. 
*4030. 


41034, 
4082. 
*4033, 
108%, 
1085. 
1086. 
40485. 
*4047 


Unger, Syſtem d. öfter. allg. Privatrechts. Bp II. 


723 


II 248, 3192 

11 82%, 948, 319 2°, 563 ?%a 

[1 248, 3161, 248 

194 °° 1120913, 240, 944, 218. 
568222, 698 

11 843, 248, 249, 499° 
15707. °, 172 10 

1954 IT 445, 4999 

IL 467° 

II 33410, 878°, 88312, 39812, 
II 246 [467 *° 
1 375 II 546!°, 545% 

II 568 a 

112767*, 37779, 387%8, 39017. 18, 


1I 824 [399 ?2, 396° 
II 246 
1408”, 40921 I 880% 


II 99°, 380 *1 

1I 868 2, 876 

II 464 ?® 

1 875 II 516° 

II 499 7, 804 ' 

II 27770, 287°a, 39617. 10, 29922, 
s56!°, 396°, 997°! 

. 14037, 4041°, 40971 11 56°, 
. 1408 [455 ?? 
. 1438 

. 13818, 8841? 11 86?, 247, 248, 
. 1858 II 484 5 [547 
. 158 II 406° 

. II 683'* 

. 1148, 568°? 

. 11489 

. 11224 - 

II 140° 

II 802 

1 812°, 8220, 9872 II 438°%, 
193° [204 
II 220 

11 437 ** 

II 486 ?°, 487°* 

11 356 '° 

1 870°, 573° 

lI 668?’ 

I 848 

. 1348 II 604 ®° 

1 93°°, 313 I1 507°, 604 °* 
I 813, 380°, 648°, 635 II 
440°, 596*, 604 ®° 

1 848 

I 313 1] 563 **a 

I 318 IL 604 °® 

1255, 284 1° II 489 

II 440 

187 

il 469 

. 1429°, 480'°, 483, 444 


46 


124 


1048. 
*”4050. 
4054. 
1052. 
4058. 
41054, 
40586. 
4062. 
4064. 
*4068. 


1070. 
1074. 
1073. 
1078. 
1074. 

*4075, 


4077. 
”4079. 


41080. 
4081. 
*4082, 


4083. 
"4084. 
*”4085. 


4094. 
4092. 
4095. 
4097. 
*4404, 
4403. 
4408, 
4408. 


4106 


4407. 
*4409. 
4440. 
“4444. 


4448. 
444. 
4445, 
24446. 


4447. 
4448. 
*4430. 
4131. 
”4423, 
4135, 
”4438, 
4488. 
4436. 


Berzeichniß der angeführten Paragraphe des a. b. G. 2. 


IL 65° 

TAA6®*, 468, 469°° II 5448 
II 544% 

IE 444°, 470 Anm. 4, 49917, 
IL 48%, 469 (504 1 
IE 149% 

IL 446., 435 '° 

IE 4447, 476 Anm. 4, 49917, 
11 544 5042 
1469 °° 1116077, 38071, ggatı, 
108°, 4997 

1849, 570° 

18717 I] 491%, gggnn 

11 384 1, go0g® 

1548, 519 °®, 549 

1 570° 

in 449%, 948, 9767°, 987%, 
298°, 29677, ggg} 

IE 567, sgalı 

I 548, 349°%, 549 11 984, 
* 

IE 276 20 

IE 44019, 387%8, 9961", 
1442, 598 © 

II 709°, 440 

IL 7777, 440, 987%2, 596% 
Ta942 IL 7778, 7877, 4840, 
49037, 491 

1 sa6'e 

Ip 498 1° 

I 518, 5199, 549 

II 2767°, 990, 35518, 855° 
1 88617, 38874, 4098, 7713 
IL 406°, 477% 

I 469° "56" 


306, 


II 490° 

II 897° 

I 465 

1 89, 68°! II 340®, 443%, 
II 599° [459° 
IL 246, 276 7°, 3777°, 299%, 


351%, ggg® 

11 96 

I1 406°, 443 2% 

1 887° I 440° 

146°, 406°, 407° 11 287%, 
290, 298° 

Ir 160. 

II 249, 448%, soi®, 307 
1 890, 548, 549 

1519 

] 226 *, 809, 530, 554 

1 883, KusaU ggg' 

IL 474°, 47619, 868 %%6, pg54* 
IE 349, 364 19,567 
11249, 84419, 567 


4444. 
1448. 
1447. 
41653. 
4458. 
446%, 
4168, 
4478. 
417%, 
4475. 
44717. 
4478. 
44186. 
41495. 
11496. 
1304. 
1202. 
*4208. 


4305. 
4306. 
4307. 
4208, 
1240, 
4211. 
4214, 
4218. 
4249. 
4221. 
4224. 
4328. 
1336. 
*4337. 
“41228. 
42329. 
412382. 
128%. 
4337. 
4388. 
41248, 
A248, 
*4246. 
*4247. 
4248. 
”4249, 
*42350. 
4252. 
1259. 
1260. 
1266. 
1268, 
*24274. 
*4278. 
1275. 
1277. 
4278. 
4282, 


II 442 ?%8, 348, 287%, 3961 
11 568° 

1 883, 445°! II 338 

I 782° 11 406'° 

IT 1101°, 596 ® 

1573 1° 

II 234 

j 856‘: 

II 88192, 459°, 3354, 238 
I 356 '° 

u 597 44. 47 

IT 444 7, 445 

1570 1° 

II 334 1° 

IT 234 !° 

II 604 ® 

I 324 * 

L 348, 323”, 334%, 330, 
33212 11 440°, 596% 

1 492° 11 96°" 

15701 

13301! [1 896 * 

I 8313 

I 290 ’* 

IT 459° 

1313 

19 

12260* 

I 722° II 433 10 

II 109°* 

191 

11 568 2*. 224 

1336 4, 3882, 403°, sog" 
1 388° II 568 Ta 596 4- «s 
1358 II 404°, 383 18, ggg!? 
1I 249, 176" 599° 

11 596% 

[226% II 599 0 

I 28417 11 440°, 596 ® 
1555? 

II 248 

II 204 

II 409°, 440°, 948° 

1 236 11 596 * 

IT 444°, 445, 447%, 474 

IL 45873, 695 

il gs? 

155, 428° 

II 563 *2 

II 382 1° 

I 356 !° 

II 445, 865 1% 

I1 445 

I 364 ® 

140 

1 574 12 11 982°, 344 
57411 15 244 





4284. 
12385. 
4288. 
4290. 
1292. 
*4294. 
*4295. 
*4296. 
*4297. 
*1298. 
*4299. 
*4800. 
4304. 
4302, 
41304. 
*4805. 
”4306, 
*4307. 
*4808. 
”4340, 


“4344, 


4319, 
*4324. 
*1833. 
*4324. 
*4326. 


1326. 
1327. 
4828. 
"4384, 


“48332, 
4883. 
*4334. 


*24336. 
1336. 

”4887. 
4838. 

*4344. 


1344. 


4845. 


- 4346. 


4847, 


4348. 


4849. 
4850. 
1354. 
4852. 
4858. 
1354. 


4855. 


Berzeichniß der angeführten Paragraphe des a. b. G. 2. 


1 897°, 555° 

1 570° 

II 459 2° 

II 287%, 459%, 563%, 
140 [594 Ha 
II 288°, 28%, 336° 

II 238, aa91, FITL, 

II 890 ®, 593 9a, 594 * 
186°° IL 344 ®, 600 * 

11 9391, 456”, 48924, B4c1e, 
II 245 [598 a 
11 58°, 245 

II 338? 

11 3887, 343% 

1 73 2°- 

16185 II 280 

II 25°, 232, 233 '7, 545% 

II 26'°, 29, 382, 516 '° 

1 388° 

1 729. 22, 283° 11 355°, 238, 
233 !°, 316 10 

11 284 !°, 9822, 246, 828 %8, 
545°, 546 

II 8354 . 358 a 

11 387 *2, 848, 845° 

1I 343 

II 287, 343??, 243 °° 

1 373°, 57315 1[ 280°, 365°, 
584°, TEL 

1 878°, 508"! 

u 230°, 535 1° 

11 535° 

137418, 875, 376, 87777, 8378 
II 243, 345* 

137418, 875, 376 II 248%, 
184° u 545% [376 
1 84° II 882%, 464°, 
54539. 89, 546°, 547 a 
184”, 606%: II 586 

IE 865 1° 

15730 II 864 1°, 334 

IL 840°, 567°: 

II 3292, 439 ®!a 

II 446° 

II 446 !° 

II 41417, 474 Anm. 3 

U 474 Anm. 3 

II 459 ?° 

IT 464, 284 II 457 ?* 

I 356 '? 

1597 IL 445 *a, 494 ® 

II 445 ꝰa 

I 597° 

I1 499 °%, 444°, 47712, 49610, 
507° 


1 598° II 4447, 470 Anm. 3, | 


474 Anm, 2, 435°, 870 ?%a 


4856. 


4357. 
41358. 
41361. 
41362, 
1363. 
1864. 
41866. 
4867. 
4369. 
4871. 

4372. 

1376. 

4377. 

4378. 
4380, 


A881. 
4385. 
41388. 
1389. 
4890. 
4391. 
4892. 


1898. 


4394. 
4395. 
4396. 
41397. 
4398, 
4899. 
4440, 
444%, 
4443, 
1446. 
4416. 
4447. 
1418. 
4449, 
4421. 
4422. 
4428. 


*4424. 


4425, 
4427, 
41438. 


4429. 


*4430. 
*4484. 


725 
II 441°, 470 Anm. 2, 474 
Anm. 3 
II 470 Anm. 3 


I 600 17 11 48627, 496? 

IL A7712, 5042 

II 459 2, 488 7% 

11 506 ?° 

11 504 ® 

11 874? 

1604 11 248, 276 ’°, 378’ 
11 369 °°, 882'?, 409°, 444’ 
155 I1 340° 

155, 449°, 437°° 11 445 ?° 
1604 fl 1708, 678 * 

II 678 * 

1 600°, 604° 

Il 470°, 486°, 202 Anm., 
618 7a 

1I 186, 495 ?*, 204 Anm., 20% 
II 400 1 [Anm., 18 7a 
11 435 ?? 

I 188° 

II 4771, 679° 

1 445, g4g 18 

15697 II 30, 306°, 146%, 
484 °° 

1 568°, 869°, 5707 IL 44, 
477, 568 3%) 585”? 

I 5697, TR, 11 48°, 

11 206°, 485% —8 
II 426, 4772 

u 197=, 4582, 5623°1,570° 
IT 45935, 489 2% 

IE 459%, 489° 

1 843 

1494 11 470°, 585 ® 

I 494 11 89°, 338 

II 470° 

II 470°, 838°, 896% 

11 383 '° 

15707. ® 1167612 

II 545 ® 

II 29, 485° 

IT 136?” 

II 600 '7, 486°”, 496°” 39 
1880, B18®, 595 11 392°, 
470°, 195 ®, I86 ic, 503%, 
505 7° 16", 54712, 549 *° 
1 600 ° 11496”, 99310 

II 885° 

II A071, 646°, 38110, 3822, 
583", 5957 

11 585% 

[ 818 11 585° 
188%, 856 '? 1143, 38, 35%, 
361°, 7159, 1654, As6ız, 
505°, 598%, 693 


46* 


726 


“4482. II 87°°, 496°, 489°%, 490°, 
205 1%, 974 „ 351 € 489, 

11 39, 90°, 440 !° [440!° 
1424 *2 1I1 Y) 

IT 4597°, 207 18, gg?! 
188% u —8X 

4488. I1 490°”, 491 * 20, 346* 

1444. 1 838° 

4443, IL 477": 

*4444. II 15, 170, 977%, 
4184, 187, 198, 30617 

4445, 1 630 

4667. 11 489%, 549% 

4449, 1196, 254'°, 256 2, 487° 
»4450. 1 430° 1] 604 ®, 698 3° 
“4454. I1 254, 255 '% 17 256°. 2ı 
*4458, 1I asp ®, 256'°, 262°? 

1456. 1 255 1° 
”4455, 1 860° II 259, 
262 *ia, 267 !%2 
I 566% I 263, 263, 264, 
265°, 274, 404° ! 


4438, 
448%, 
4485. 
4487. 


188, 


260, 264, 
? 1456, 


24457. [1 268, 264 °°- “2366, 816° 
"4458. 151017 ]1 366, 2670, 87810 
*4459. I 498%, 199, 615° I 
372 9% “ 278°, “08°, 405", 
440°, 639° 
*4460. 1 874 I 256, 264, 284 7%, 
41462. 194 "7 [808 ®? 
1465. 11 377°, 308° | 
* 4466. 166°? 11 256, 2368, 383” 
4467. 11 284 '%, 385 
1468. II 268 
1469, 11 268 
4470. 11 268 
1474. 11 568? 
*4473. 1 54, 895%, 387°, 348°", 
351 71, 868°, 370°° 11 363, 
282°, 44,1 
4678. II 415 
4474. 11278 
4475. II 433% 


18744 11257°?, 383 9°, 442, 

563”, 5998%- 'n 

*4478. I TE 256'°, 255'%, 256, 
271,607, 440°, 4420, —B⁊ 
639 

* 4479. 1 447°, 


4477. 


498, 534% 11 259, 


Verzeichniß der angeführten Baragraphe des a. b. G. 8. 


360, 371, 275’'a, 284, 409, 
104°, 0512, 140%, 14% 
—— 
688, 689 


*480. I 565-0, 600, Gage, 


606 IT 274, 40511, use, 
ih, 629", ne»,/ 6°, 
689, 690 


"4684. I 510°" 11 974, 979, 4087 
404°, 140°, 497 
“1488. 272, 978% 
4488. 15807%, 5839, 6042° 11 309=, 
272°, 278, „409°, 487°, 
— B 
* 1484. 1565 11 km, 681 
"1485. I 54, 828°, 887%, 2489, 
854 U 7 Auge, gan te, 689 
* 1486. I1 444, 689 
4487. II 422, 44°, 48, 195%, 
16793, 4527, 4585, 468, 
7 27, 3787, B781, 487°, 
FEAT LERTTEL TEN 


FA gig * 
1488. 11 2737°, 488° 

"A489. II 398, 2961", 342, 233620 i0, 
BEA, 8912, Bg6 8, 397m, 
43% I ‚437°, or", 689 

“4490. IL BBB®e, Bu61- 10, gagie, 
487°, 468 *° 

"4494, fl 276*, 277°, 487° 

4492. L 40 1I j6g '* 

*4498. 1430 '° II 18, 255'%, 606, 
416 

*4494. 1 286°’ 11258 '%, 844, 447° 

ag 15, 149° . 430°, 696 

1907, ge, 265 1 344, IT. 

494! 

ii 35 492, 4222, 6971" 

I 604°, 3651%, 4471, 488, 

426°, 497208, 629, aB2°°, 

4B8%%, 484 %%a 584, 696 

II 874 1°- 2°, Aug 

II 255%, 14519, 48542, 446", 

447 

11 355 1%, 46 1%n, 465, 67742, 

486 *1 

*4802. II 16°, 
605 ’8, 


"4698. 
*4496. 
*44097. 
*4499. 
*4800. 
*24301. 


1849, AAAa- 3%, 


in 








